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AVVISO DELL’ EDITORE. 





Dopo aver pubblicalo co’ miei torchi la maggior 
parte delle Opere del Chiar. Prof. G. D. Roma- 
giiosi , che da esso in volumi sono state date in 
luce, e desiderando proseguire nella mia intra- 
presa, mi son data ogni premura di spogliare tutti 
i Giornali scientifici e letterarj che contengono 
molti scritti dal metlesimo dettati , e raccoltili in- 
sieme ordinarli nella pubblicazione in quella serie 
che è piaciuto al benemerito Autore di designar- 
mi. Questo settimo volume intanto contiene un 
Trattato sulla riduzione delle donazioni ec., che 
invano si ricercava in commercio , ed alcuni in- 
teressanti opuscoli estratti dal giornale di (iiuri- 
sprudenza universale, e dagli Annali di Statistica. 

Spero che gli Associati sapranno buon grado 
alla gentilezza dell’ Autore ed alla mia cura di 
appagare il loro voto di vedere riuniti in un corpo 
tanti illustri scritti, che sebbene di piccola moie 
sono (Iella maggiore importanza, e dilficiimcnte 
reperibili stampali a parte. 


Gl GI.li;i.iro PIATTI. 
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DICHIARAZIONE PRELIMINARE. 



ri 


Se questo scritto altro non contenesse che la 
nuda esposizione delle ragioni contradittoriaraen- 
te allegate fin qui sulla celebre controversia ancor 
pendente = se ed in qual modo siano riducibili 
le donazioni fra vivi fatte prima delC attivazione 
del codice Napoleone da padri morti dopo la 
medesima attivazione = io mi sarei a^enuto dal 
pubblicarlo. Ma dopo quello che fu disputato 
prò e contro da persone rispettabili, mi parye 
che la discussione fosse ancor suscettibile d’un 
maggiore sviluppamento. 

Soprattutto mi è sembrato che per la solu- 
zione del punto controverso fosse cosa importan- 
te, ed anzi decisiva l’esaminare, se considerato 
lo stato positivo della legislazione sì romana, che 
del regno d’ Italia , la naateria delle doiiazioui fra 
vivi , e delia legittima , sia oggetto di ragion rea- 
le, e sottoposta ai principi ed alle regole delle 
cose di privata proprietà, o se pure sia materia 
di ragione puramente civile sottoposta ai prinei-, 
pi e alle regole degli statuti personali. ..j > I 


/ 
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SULL* RIDUZIONE 


DELLE DONAZIONI 

AVANTI AL CODICE NAPOLEONE. 


CAPO PRIMO. 

PREMESSE GENERALI SUI.LA QL'ISTIONE. 


5. ■ . Posizione della quistione in fatto e in diritto. 


i^i Hoinanda =3 ae ed in qual modo siano riducibili le 
a donazioni tra vivi fatte prima dell’attivazione del Codice 
cc Napoleone da’ padri mancati di vita posteriormente. 

Affine di giungere ad una soluzione sicura della proposta 
quistione è necessario di determinarne prima le condizioni 
di fatto e di diritto. 

Suppongo dunque in fatto 

1 .0 Che le leggi romane relative alla successione dei le- 
gittimar) ad un padre , e più precisamente quelle relative 
all’azione della legittima sulle donazioni dei padri , fossero 
in vigore nel tempo in cui furono celebrate le donazioni , 
delle quali si tratta, lo suppongo perciò che fosse in vigore 
la Novella gì, e che al tempo della donazione tutti i figli 
avessero diritto di osare di quella Novella. 

3 0 Che la promulgazione del Codice Napoleone sia ac- 
cadata Dell’intervallo che passò fra la donazione e la morte 
del donatore , e che a questi siano sopravvissuti i figli. 

3 .** Che l’azione dei legittimar) non sia diretta ad impu- 
gnare l’atto della donazione, domandando che sia dichiarala 
Romaghosi, Fol. VII. 1 


1 SULLA RIDUZIO!«E DELLE DONAZIOUI , -, 

sostanzialmeate invalida , ma che unicamente sia diretta a 
domandare sulla sostanza passata al donatario il supplemento 
della legittima fino al raggna;^lio della quota stabilita dal 
Codice Napoleone. 

Che dall'altra parte i donatarj non impugnino asso- 
lutamente la riduzione delle donazioni , ma solamente ne- 
ghino che essa possa elTettuarsi in una misura diversa da 
quelle che furono stabilite dalla legge romana. 

Poste queste condizioni di fatto che risultano dallo stato 
della controversia realmente agitata , ne viene che la vera 
posizione della quistione è la seguente, cioè ; = se i figli , 
« o altri legittimar] d’ un donatore vivente sotto l'impero 
et della legge romana, e morto dopo l’attivazione del codice 
CI Napoleone possano o no pretendere il supplemento della 
et legittima, o riserva ad essi stabilita dal codice medesimo 
et sui beni donati ad altri nel tempo che vigevano le leggi 
et romane. 

lo non debbo temere che contro la posizione di questa 
quistione si possano trovare difficoltà , poiché 

j .° Se i legittimali altro non domandassero che la quota 
eguale alla romana non vi sarebbe controversia. 

Se questa quota romana non esistesse nell’ asse ere- 
ditario del donante , non vi sarebbe difficoltà che nou do- 
lesse essere supplita dal donatario. 

3.° Viceversa anche nel caso che avesse luogo l’azione 
per la quota del codice Napoleone , si dovrebbe prima esau- 
rire la sostanza libera del donante , e in mancanza di questa 
rivolgersi sulla sostanza pervenuta al donatario. 

Se perù consultiamo le cause agitate , e riduciamo il 
punto di quistione a’ suoi minimi termini, noi scopriamo die 
la posizione sovra espressa è ancor troppo ampia , poiché 
detraendo le cose concedute da ambe le parti , in ultima 
analisi sì trova che la quistione si risolve nel ricei-care non 
se il donatario possa sottostare ad una detrazione di legiui~ 
ma ; ma se la quantità di qticsta detrasione possa essere 
nu^giore del triente , o del semisse. 
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5. 1. A che veramente ti riduce il conflitto fra il legiltiinarCo 
e il donatario. 

Ad ogni modo pertanto l’azione dei legittimar] si riduce 
ad uirazione metamenie suppletoria di pagamento risultante 
in ultima analisi dal fatto dell’ iiisuflìcicuza dell’asse eredi- 
tario libero del donante. In quest'azione pertanto si suppone 
una specie di precedente escussione fatta dal legittimario 
creditore per legge sui lieni del sno debitore , cioè del do- 
nante ; consumata la quale a guisa di ipotecario si rivolge 
per il residuo pagamento contro il terzo possessore , cioè 
contro il donatario. A parlar dunque esattamente , la dona- 
zione fatta qui non si revoca , uè si riduce , come non si 
revoca , nè si riduce la vendita fatta da un debitore , ma 
unicamente si evince da un creditore avente ini’ ipoteca 
anteriore condizionata una parte della sostanza venduta 
esistente presso il terzo possessore (Nota I.). 

La lite pertanto si fa fra un creditore , e un terzo posses- 
sore. Per parte del creditore non si domanda la revoca 
dell'alienazione , ma il pagamento del residuo suo credito. 
Per parte dell’acquirente non si impugna nè la verith , nè la 
qualità , nè la quantità del credito , perchè non si può im- 
pugnare clic il figlio per esempio non abbia in astratto diritto 
alla legittima stabilita dal nuovo Codice : imperocché se nella 
sostanza del donante vi sono beni sufUcieiiti egli la ottiene 
senza eccezione ; ma solamente l’ acquirente nega che il le- 
gittimario possa ripetere da lui il di più eccedente la quota 
romana. Il donatario adunque non tenta di modificare il 
diritto del legittimario; ma si restringe ad una mera ecce- 
zione, colla quale a guisa di scudo respinge ogni detrazione 
dal patrimonio donatogli , e nulla più. Egli parifica con 
questa eccezione il suo acquisto ad una compra , sulla quale 
non riconosce altra ipoteca che quella della vecchia legge. 
Figli non pretende (supponendolo ragionevole ) che l legitti- 
mar) succedano in forza della veccliia legge , o che liti loro 



4 sulla riduzione delle donazioni , 

dividano la successione iliversamente da quello che prescrive 
il codice Napoleone : esso pretende solamente di non essere 
molestato in forza dello stnio delle cose lasciato dall’uso 
fatto della Icg^e antecedente al di Ih di quello che essa attri- 
buiva al legittimario. 

$. 3. Con qual Ugge si esercita il conflitto fra i donatarj , 
ed i legittimar}. 

Queste sono le pretese di ambe le parti. Ma qual’ è la 
legge colla quale esse esercitano, o possono esercitare in 
oggi il loro conflitto? Io non parlo delle rispettive ragioni 
o argomenti in jure, ma della so\i facoltà di agire , o di 
eccepire. Domando dunque perchè i legittimar! possono agire 
in oggi contro i donatarj ? La risposta è ovvia. Essi possono 
agire perche la legge attuale gli abilita in generale a do- 
mandare la riduzione delle donazioni in tutti que’ casi , 
ne’ quali può aver luogo. 

Per lo contrario domando il percliè possano i donatarj 
eccepirei Se non perchè la msova Ugge non permette nè ai 
giudici , nè ai privati di far retroagire le disposizioni del 
codice Napoleone, il quale da- una parte non parla delle 
donazioni anteriori alla sua pubblicazione, e dall’altra ordina 
che alla legge non si dia un effetto retroattivo. Se difatti 
esistesse una legge la quale = dichiarasse che le donazioni 
« fatte prima della pubblicazione del codice Napoleone 
n da’ padri morti sotto l’impero del codice medesimo ta- 
ti ranno riducibili a tenore delle sue disposizioni non vi 
sareblie luogo a disputa. 

L’ eccezione pertanto primaria , ed unica dei donatarj 
è quella di retroattività, e questa è appoggiata all’arti- 
colo 3 dello stesso codice. Amendue le parti dunque com- 
battono colla scorta della nuova legge. Non vi è dunque 
veruna servitù fra la legge vecchia , e la nuova. Ma bensì 
la legge nuova sempre serve a se medesima , ossia meglio , 
comanda sempre , e abilita le parti all’ attuale conflitto. 
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5. 4- dimostrar debbano i dnnalarj. 

Primo aspetto concreto della eccezione. 

Posto ciò è manifesto che i donatarj debbono dimostrare, 
come nella specie di fatto che si agita, l’azione dei le* 
gittiinarj tenda a far retroagire la legge. Dico in questa 
specie di fatto , poicliè è manifesto die se i donatarj presen- 
tassero una donazione consumata colla morte del donatore 
prima della pubiilicaziune del codice Napoleone, la retroa- 
zione sarebbe manifesta. Ma siccome essi presentano sola- 
mente un atto , che fu fatto lieiisi prima dell’ attivazione 
del codice medesimo, ma che però fu susseguito dall’atti- 
vazione suddetta prima che il donatario morisse ; talché al- 
r apertura della successione del donatore si trovò che il 
codice Napoleone costituiva l’unica legge vigente sulla ma- 
teria delle successioni, e delle donazioni fra vivi; cosi in 
questa specie di fatto debbono dimostrare come coll’ azione 
dei legittimar) si faccia retroagire la legge. 

Dunque è manifesto che essi debbono dimostrare die 

posto il solo alio di donazione senza aspettare la morte 
« del donatore quest’atto sia rispetto ai legittimar) così 
« perfello e consumato che escluda di diritto qualumjue 
« detrazione maggiore di quella del quadrante o del semisse 
stabilita dalla legge prima della morte del donatore. 

§. 5 . La ifuestione h di diritto legislativo , e non esecutivo. 

Prima ancora di ascoltare le ragioni del donatario do- 
mando a qual ordine di diritti appartenga la ({uistione pro- 
posta? £ dessa di diritto esecutivo , o legislativo? Si tratta 
qui primariamente del diritto dei litiganti , u di quello della 
legge? Non v’è dubbio die l'interesse dei litigatiti vi entra 
come conseguenza 01-a domando se il punto che si propone 
sia di diritto conscguente alla legge che atti'ibu'i l’ azione , 
e le eccezioni , o non piuttosto di diritto antecedente alla 
legge medesima , se sia di diritto applicala dietro la legge 



G SULLA RIUUZION E DELLE OOiNiZiONI, 

promulgata, o di diritto s<o/ucn<c rie/ legislatore? Io mi 
.spiego. E iiidiiLiialo che prima della morte del donatore i 
legittiiiiarj iiou avevano nè diritto , nè azione da promovere 
contro il donatario. Allora dunque fra queste persone non 
poteva nascere un effettivo coiillitto di diritti. 11 donatario 
dunque prima della morte del donatore non può avere con- 
tro di se clic la legge che precedette la morte medesima. 
Quella legge forse preparò allora il diritto del legittimario? 
Il legittimario se ne approfitta dopo la morte del donatore. 
Non preparò essa questo diritto? 11 legittimario non ne po- 
trà mai far uso. La lite dunque propriamente verte fra il 
donatario e il legislatore ; dunque la quislione è di diritto 
legislativo, e non esecutivo. 

§. 6. Dell’unione della legge antecedente e susseguente 
intorno l’ azione della legittima sulle donazioni. 

L’eccezione di retroazione involge essenzialmente il sup- 
posto d'un diritto irrevocabile che si pretende leso coll’ap- 
plicazione della legge posteriore. Qui il diritto del donatario 
deve essere essenzialmente relativo al legittimario. Deve 
dunque il donatario dimostrare ( non vagamente , ma bensì 
in questa specie di fatto; non in relazione o al donante , o 
ad altre persone, ma in relazione al legittimario) di avere 
•< prima della morte del donatore acquistato in forza del 
» solo alto di donazione celebrato secondo le leggi romane 
« in faccia del legislatore UN DIRITTO IRREP'OCA- 
ci BILE di non sollustarc ad una detrazione maggiore di 
« quella del diritto romano fino al punto di escludere l’im- 
i< ]>cro d’ una legge sopravvenuta prima della morte del 
« donatore. 

Ma se la legge anteriore non avesse attribuito al donata- 
rio in forza del solo atto di donazione e prima della morte 
del donatore questa irrevocabilità di diritto contro al Icgit’ 
timario a fronte d’ una legge posteriore alla donazione ed 
anteriore alla morte medesima del donatore, potrcblie mai il 
donatario armare questa eccezione contro il legittimario ossia 
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AVANTI IL CODICE NAPOLEONE. 7 

contro il legislatore ? Ricorriamo dunque primieramente alla 
legge anteriore statuente non sulla donazione e sulla legitti- 
ma prese isolatamente, ma sui rapporti legali e attivi che pas- 
sano fra l’una e l’altra, e più precisamente intorno all’azione 
della legittima sulle donazioni ;e reggiamo se si poua trarre 
la prova della tesi proposta , cioè che la legge anteriore 
abbia atlribmto al donatario in forza del solo atto di dona- 
zione , prima della morte del donatore una tale irrevoca- 
bilità di diritto contro il legittimario da impedire al legit- 
timario stesso di far uso del benefìcio d’una legge posteriore 
alla donazione, ed antecedente alla morte del donatore. 

La legge ultima , e perciò prevalente del diritto romano 
su questa materia sì è la novella pa. Esaminiamola per ve- 
dere se essa produca l' effetto inteso . 

Una lettura superficiale ci convince incontanente che 
Giustiniann in quella novella non islatuisce sidla legittima 
in grazia delle donazioni ; ma bensì statuisce sulle donazioni 
in grazia della legittima. 11 fine proprio di quella novella 
si è quello che i legittimar] nella distribuzione dell’eredilk 
ottengano ad onta della liberalith de' loro genitori la por- 
zione a loro dovuta per legge — V olnmus ( dice egli ) ut si 
qtùs donationem rvMEitsjM in alitfuem aut aliquos filionim 
J'ccerit , necessarinm habeat in distribvtiose uxeedita- 
Tis tantam nnicuiqne filioriun servare ex lege pnrtem, 
tfuanta fuit priusqiuim donationem pater in filium aut Jìlios 
quos ea honoravit fuceiet , sic enim nihil ulterius in dona- 
tionibus quaerentur qui bjBest quidem in ornai substantia 

patris quod legitimum est necessitalem aulem ha - 

bentibus omnibus modis compiere Jratribus quod hcee ( htv- 
reditas') defert. 

Si ponderi bene questo tratto della novella. Forse qui 
Giustiniano si occupa nello stabilire condizioni o riserve alle 
donazioni perchè indi ne nasca il diritto alla legittima? Nulla 
affatto. Egli di altro non si occupa che dello stato del pa- 
trimonio al tempo della morte del donante, e vuole ad ogni 
modo che i figli allora ottengano la porzione loro dovuta per 
legge. Egli considera la donazione come cosa separala-. 
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e dice in soslauza ai padri : comunqua grande sia la dona- 
zione da voi latta , siavi , o non siavi riserva precedente , a 
ine basta che alla t'oUra morte gli altri figli trovino nel 
vostro patrimonio la porzione loro attribuita dalla legge. 
La pretesa riduzione della donazione , e la di lei misura è 
dunque una conseguenza della quale Giustiniano non parla 
nemmeno. Giustiniano non si è mai sognato di separare 
l'impero d’una legge nuova vigente al tempo della morte 
del donante dall'azione che in quel tempo può essere eser- 
citata dal legittimario , e di costringerlo a prevalersi di una 
logge abrogata. Egli avreblie commesso un assurdo di fatto; 
poiché senza d'ima legge espressa transitoria un donatario 
avrebbe potuto argomentare nella seguente maniera. O voi 
agite in forza della nuova legge , o in forza dell’ antece- 
dente. Se agite in forza della nuova legge voi lo fate in 
vano , perché prima della donazione essa non esisteva , c 
quindi non potè essere operativa. Se (>oi agile in forza 
della legge antecedente lo fate parimenti invano , perchè voi 
volete far agire un morto qual è una legge abrogata. 

Se voi mi opponeste che il fatto della mia donazione 
non fu legalmente consumato , perchè al tempo della morte 
del donante si trova che io assorbisco la vostra legittima 
(lochè non mi era permesso dal diritto antecedente)) , vi ri- 
sponderò che siccome voi non potete far operare la legge 
stessa in un tempo in cui non vige più ; cos'i non potete 
rolla sua autoritii impugnare , nè far riformare un atto da 
lei dichiarato illegale se non in quanto supponete che il 
suo impero continui ancora. Ma questo impero è estinto ; 
dunque voi non potete più prevalervene. 

.Ma .se i donatarj concedono che anche dopo l’ attiva- 
zione del codice Napoleone i legittimar) possono almeno lar 
ridurre l’antecedente donazione ai limiti della quota romana, 
essi perciò stesso uniscono i due tempi , e connettono le due 
legislazioni. Essi dunque sono costretti a riconoscere l’im- 
pero della nuova legge operante al tempo dell’apertura 
dell’ ereditò come unito e succeduto all’antecedente, onde 
verificare al tempo della morte del donante tanto l’ azione 
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del legìuraurìo contro il donatario, quanto le eccezioni 
del donatario contro il legittimario, lo questa unione ha 
luogo solamente la nuova misura come la sola in vigore. 

Giustiniano considerò die questa azione doveva aver 
luogo al tempo della distribuzione dell’ ereditò c= in dittri- 
butione hceredilatis ; dunque Giustiniano ha espressamente 
fatto agire la legge vigente al tempo della morte tanto per 
autorizzare la petizione della legittima , quanto per regolare 
defìnitivamente la misura della donazione. 

Sia pur vero che Giustiniano abbia avuto in mira la quota 
da lui stabilita ; ma egli è pur vero che egli non escùtse 
espressamente quella che alla legge piacesse in seguito di 
stabilire, poiché si nell’ uno, che nell’altro caso si sarebbe 
sempre verificato il carattere indicativo , ossia la denomi- 
nazione generica di pontone legale , di legittima di cosa 
dovuta per legge. .. —j -n. if ii;. 

Se la legge , stando le stesse circostanze , non presume 
la propria distruzione, essa non pretende nemmeno di esclu- 
dere le utili riforme. Giustiniano stesso professò solenne- 
mente quanto segue= Nonenimeriibetcimut si quid mel/vs 
horum quaoe ipsiprius discimm adinveniamus hoc sasciee, 
et competentem prioribus imponere correclionem (a). » 
Quando dunque Giustiniano per indicare la legittima non 
usò della frase tassativa di quadrante, odi seinisse , ma 
della denominazione generica di parte legale ( servare ex 
lege partem') di ciò che è legittimo, ossia di legittima (eptod 
legitimum est') di ciò che la ereditò deferisce ai figli (^quod 
htec defert) usò d’’ unSi locuzione, la quale nell’atto che 
inchiudeva la misura da lui stabilita, non escludeva nem- 
meno ogni altra misura', cìie il Legislatore trovasse conve- 
niente di stabilire prima della morte del donatore , ben ve- 
dendo che il Legislatore deve primariamente rispettare i 
rapporti della pubblica uillitò (Nota IL). 

(«) Novella za. 
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Riconduciamo il discorso all’ argomento jwecito al quale 
fu diretto. E indubitato che Giustiniano nella citata novella 

i.° Non parla di riducibilitk , nè di irreducibilitk del- 
l'atto di donaaione consideralo nel suo principio in rela- 
zione alla legittima , ma unicamente contempla l'effetto che 
esso può produrre dopo la morte del donatore in pregiudizio 
dei legittimar] : e in questo caso prescrive la regola., colla 
quale le cote donate si possono far entrare nel calcolo esti- 
mativo per detrar indi la legittima. 

a.o Non parla di alcun preteso jut quesito del donatario 
contro il legittimario, o contro una legge che nell’ intervallo 
fra la donazione , e la morte del donatore può variare la 
quantità della legittima. Anzi presa la locuzione letterale 
non esclude le alterazioni che questa legge intermedia può 
introdurre; talché ammette nel suo concetto tanto la legge 
antecedente, quanto la susseguente purché preceda la morte 
del donatore. Dunque il punto della riduzione , o non rido - 
zione fu lascialo sotto l’ impero dei principi generali di 
ragione riguardanti la facoltà, la natiua, e gli effètti s'i delle 
donazioni fra vivi , che della legittima dedotti dallo ttato 
reale , e compleuivo della legislazione stessa romana. 

3.” In ogni caso poi sia che si domandi la quota del 
codice Napoleone, sia die si domandi la quota Romana è 
indubitato che si debbono unire i due tempi , e prendere in 
considerazione lo stato legale delle cose prodotto da ameu- 
due le legislazioni ( loché é comune a tutti gli altri affari 
soggetti al diritto transitorio^ e dedurne indi ciò che è di 
diritto. 
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CAPO SECONDO. 

8VILIIPPAMEMTO DELLA QLISTIOSE. 

P remesse le osiervaziooi antecedenti , «ulle quali non mi 
pare che possa cader dubbio ragionevole , passiamo alla 
discussione del punto controverso. Fingiamo perciò una 
specie di contradittorio fra il donatario , ed il legittimario , 
nel quale ognuno esponga le proprie ragioni. 

SEZIONE I. 

HAGIOKI DEL DOIfATAElO. 


Q 

Natura ed ^cUi della doiuaione. 

La quistione cbe si agita fra voi e me ( dice il donatario 
al legittimario) per quel che veggo non verte intorno la 
natura della donazione, e della legittima, ma propriamente 
intorno l’azione della legittima tulla donazione. Questa 
azione -poi non si può sotto la vecchia , e la nuova legisla* 
zione verificare se non nel caso che il patrimonio di vostro 
padre sia insufficiente a soddisfare al vostro credito; e però 
in ultimo dipende da una circostanza di fatto puramente 
eventuale , la quale provoca il conflitto tra voi e me. 

Qualunque però sia la forza di quest’ azione puramente 
accidentale essa sark necessariamente determinata dalla 
natura dei due diritti che vengono a contrasto. Prima dunque 
di considerarli in conflitto , si devono considerare in se me- 
desimi come si fa nel calcolare il risultato delle forze con- 
trarie. 

La donazione fra vivi, e la legittima contemplate in se 
medesime hanno certi caratteri tutti propri , che ne costi- 
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tuiscono la rìspcitiva natura , e dipendono dal concorso di 
certe circostanze che le rende in diritto indipendenti l’una 
dall’ altra. 

Considerate voi la donazione in se medesima ? Allora 
altro non vi posso ravvisare se non che un atto libero d’ uii 
padrone di una cosa col quale trasferisce ad un altro il do- 
minio della cosa medesima per sola causa di liberalitk , e di 
munificenza , in modo che l’ altro ne divenga tosto padrone, 
nè la cosa stessa torni più in proprietà del cedente. 

O questo dominio viene immantinente , e senz’ altra 
condizione intermedia trasmesso all’ acquirente detta tra- 
smissione dipende in tutto , o in parte da una condizione da 
verificarsi. Nel primo caso la donazione è pura; nel secondo 
essa o in tutto , o in parte è condizionata (Nota 111). 

Nell’ uno e nell’altro caso però è sempre irrevocabile 
pel donatore , perebè a lui non ritorna più la cosa donala. 
La condizione nel caso nostro della legittima non è diretta 
per far tornare indietro la cosa , ma bensì o pcUconsolidarc 
al tempo della morte del donante nel dominio del donatario 
tutta intiera la cosa donata , o per lasciare ai legittimar] 
r azione suppletoria attribuita loro in certi casi dalla legge 
vigente al tempo del contratto. 

Ciò che si dice di una condizione si verifica di mille al- 
tre. Ma quando in giurisprudenza pronunziate la parola 
condizione , voi esprimete un evento futuro indipendente 
dall’ arbiti'io della persona che si vuole spogliare d’ un di- 
ritto, all'esistenza del quale anticipatamente voi legate la 
trasmissione , o totale , o parziale del diritto medesimo , e 
però esprimete una cosa anticipatamente contemplata (a). 
Senza di ciò 1’ evento non sarebbe condizione , ma un fatto 
estraneo e staccato , e privo di qualunque influenza. Dopo 
che il contratto è chiuso e perfetto , e dopo die la cosa è 
sortita irrevocabilmente dal patrimonio del donante, ed en- 
trata nel patrimonio del donatario , non è più suscettibile di 

(il) Conditiones initio liimationis iw/m/imitiir. Oottofredo 
ad !.. I , Coll, de donatiouibus quae sub incito. 
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tnodiiìcaziune nè di veruna condizioue (a). La condizione si 
può in un certo senso parificare all’ ipoteca. Essa rassomi- 
glia ad una cifra di pagamento eventuale impressa su di una 
carta spedita dal donatore al donatario ; ma quando la carta 
è fuor di mano del donatore ; quando essa non può più tor- 
nare alle di lui mani , come potrh aggiungervi una seconda 
cifra da cui dipenda un eventuale pagamento a carico del 
donatario maggiore di quello che fu prima stabilito ? 

lo rice>etti la donazione dal padre vostro con tutte le 
obbligazioni eventuali clic la legge romana esigeva nel tempo 
In cui fu fatta : c In questo senso queste obbligazioni even- 
tuali divennero condizioni del mio acquisto, ^fe avete voi 
qualcbeduna di queste a produrre? Eccomi a sotldisfarvi. 
Non ne avete voi di queste ? £ perchè molestarmi? 

Voi producete un aumento del vostro eredito fatto dalla 
legge dopo il mio acquisto: ma io non leggo quest’aumento 
nè esplicitamente, nè implicitamente contemplato nella carta 
a me trasmessa da vostro padre. Questo aumento non vi en- 
trò nè per fatto dell’ uomo , nè per fatto della legge ; duu- 
<|ue esso è fuor del contratto. Dunque quanto a questo 
aumento il mio acquisto non è condizionato , ma puro. Dun- 
que quanto a quest’aumento io non ebbi veruna sospensione, 
e però il mio jus quesito è perfetto. Dunque rispetto alla 
nuova legge il mio diritto è Intangibile ; poiché essa vi co- 
manda di rispettarlo. 

Sia dunque che voi consideriate la donazione fino dap- 
principio pura , sia die la considciiate come condizionata , 
voi non potete molestarmi. Vi appigliate voi al secondo 
partito? Voi non mi potrete mal offendere fino a che non mi 
mostrate che l’aumento della nuova legittima computar si 
possa nel numero delle condizioni , ossia delle cose che an- 


(a) • Perfecta donatio conditioues postea non capit. Quare 
• si pater tuus donatioiie fatta quaedam post aliqiiantulum 
« tem]>oris fecissc conditiones videatur ; officere hoc nepoti- 
« bus ejus , fratris sui filiis minime posse non dubium est. > 
L. 4, Cod. de donatiunibus quae sub mudo. 
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ticipaUmente furono o per fatto dell’ uomo , o per fatto 
della legge allora vigente , stabilite e impresse sul mio ac* 
quisto. Mostratemi che la legge , o la volonili dei contraenti 
avessero a quest’ evento legato l’ obbligo mio di pagarvi 
quest’ aumento colle sostanze a me trasferite dal padre no- 
stro , ed io cederò. 

$. 8. Gomtiruuaione delle ragioni del donatario. Ragioni 

per sotlrarre la cota lionata dal sottostare all’ aumento 

della vecchia legittima. 

Voi mi’spingerete forse al momento della morte di vo- 
stro padre per far giuocare il vostro diritto , e far nascere a 
mio carico un aggravio che prima io non aveva. Ma in que- 
sto vostro argomento voi commettete uno scambio di idee 
che la buona logica legale non vi permette. Altro è dire die 
la morte del vostro padre sia il momento definitivo , nel 
quale o l’ uno , o l’ altro dei casi contingibili prima contem- 
plati come condizione , si trovano verificati , e quindi ren- 
dono concreto ed esecutivo il mio obbligo' verso di voi ; ed 
altro è dire che colla morte di vostro padre unita alla legge 
posteriore alla donazione si possa introdurre nella donazione 
stessa una nuova condizione , la quale nè per fatto dell’ uo- 
mo, nè per fatto della legge prima vi fu apposta. 

Fino a che alla morte di vostro padre non attribuite al- 
tro effetto che quello di rendere reale qualcheduna delle 
condizioni che potevano prima essere contemplate nell’ atto 
della donazione , perchè prima erano stabilite dalla legge, 
io non ho nulla a che dire , ma quando voi volete attribuir- 
le l’ effetto d’ una riforma , voi non conservate piu la dona- 
zione nella sua integriti, perchè vi introducete una legge, a 
cui non fu allora assoggettata , ma invece voi praticate una 
vera novazione. 

Ora dii vi ha detto che 1’ assegnazione del tempo possa 
operare una novazione ? Chi vi lia detto che se andie questo 
tempo rappresentasse la verificazione di molte condizioni , 
o fosse egli stesso una condizione , possa ammettere un di- 
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ritto , ed un obbligo che non fu contemplato ? L’ essenza 
delle cose è immutabile.! Se fu contemplata la partenza , si 
potrk mai dire che si possa inchiudervi il ritorno ? Se fu con- 
templato il meno; si dovrà dunque inchiudervi anche il 
più ? Chi vi ha detto che il più stia nel meno ? Ma cosi è 
che per la donazione di vostro padre ad ogni pessimo evento 
io non era tenuto alla di lui morte che a pagarvi il meno , 
percitè la legittima romana è minore dell’ italica. Dunque 
non mi potrete dimostrare che io debba pagare il di più. 
La morte di vostro padre altro non era che un caso a cui era 
legato il pagamento tutto al più di quattro. Questi quattro 
costituivano il maximum , a cui si potesse giungere io forza 
delle leggi vigenti al tempo della donazione. Voi mi volete 
far pagare otto. Come potreste voi dimostrarmi che il caso 
della morte di vostro padi-e , anche unito all’ emanazione 
della legge intermedia, potesse far cangiare il /aito passato 
qual era lo stabilimento di quattro ? Voi siete dunque co- 
stretto a ricorrere ad una novazione fatta non dai contraenti, 
ma dalla legge sola. Ma perciò stesso che introducete uua 
novazione non eseguila dai contraenti , voi fate una opera- 
zione distruttiva della irrevocabilità convenzionale della 
donazione ; e quindi tentate di offendere il mio )us quesito 
pari a quello d' una compra anteriormente soggetta ad una 
data ipoteca, o altro aggravio condizionale garantitomi tanto 
dalla legge anteriore, quanto dalla legge posteriore, le 
quali ricusano di retroagire a piacere dei privati e dei magi- 
strati. 
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SEZIONE II. 

RISPOSTA DEL LEGITTIMARIO. 


$. 9 . Prime ouervazioni intorno V azione della legittima 
. nelle cose donate. 

Gintro quest’ ultima conseguenza (risponde il legittima- 
rio ) io vengo solamente lasciando il rimauente. È vero che 
io ricorro ad una novazione praticata in mio favore per fatto 
della legge ; ma vi dico che questa non è una novazione di 
diritto , ma di puro fatto ; colla quale io non fo retroagire 
la legge, ma lo fo continuare nella pienezza di sua autoritii. 
Per giungere alla dimostrazione di questo assunto, premetto 
quanto segue : 

I Voi non potete negare che n non si ammettono gii i 
« figli a conseguire la legittima sui b^ni donati , come tut- 
a torà costituenti parte della sostanza del padre defuuto , e 
« come quota della di lui eredità. 11 loro diritto su tali beni 
a non è che un privilegio loro accordato dalla legge come 
« figli , e non come eredi onde abilitarli ad onta del trapas- 
« so di essi in dominio del donatario a rivocare quella de- 
ce terminata parte de' beni, che la legge pose in condizio* 
t« ne (a) (Nota IV). « 

a." Sia che io in oggi contro di voi agisca per la quota 
romana , sia che io agisca per la quota italica , io debbo 
sempre unire due tempi , cioè quello della donazione e 
quello della morte ; e però debbo unire l’impero di due leg- 
gi , cioè della romana e dell’ italica nella stessa materia. 
Ciò è comune a tutti gli affari di diritto transitorio , come 
per esempio alle azioni ipotecarie derivanti da uu documen- 

{a) Decisioni della Corte di Cassazione nella Causa Mo- 
rando e Melotli pag. 54. 55. 
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to Anierioi-e alla promulguakme del codice Napoleone 

(V. .S.6). . 

Ili 3.<* Per qualunque delle due leggi io posaa agire oiniro 
di voi per il supplemento della legittima , io non potrei mai 
nè domandare la legittima , nè impugnare la donazione co- 
me eccessiva , se non dopo la morte di mio padre : avve- 
gnaché se per modo ,d’ ipotesi la donazione fosse ‘stata da 
principio eccessiva anche secondo il diritto romano , avuto 
riguardo, al patrimonio d’ allora , ma però fra la donazione 
e la morte si fosse aumentato il patrimonio stesso in modo 
di trovarvi la mia quota io non potrei mai recarvi mole- 
stia (Nota IV). ’■ (l''idi 

Quali sono le conseguenze derivanti da queste premesse? 
Eccole : / 

In qualunque tempo io non 'riconosco il mio diritto nè 
da voi , nè da mio padre , ma dalla sola antoritli del legis- 
latore. Esso annette questo diritto alla qualith mia di citta- 
dino , di Gglio e di superstite. Considerate voi questo diritto 
al tempo della donazione ? Esso è cosi prevalente c precipuo 
che nè a min padre era permesso di dare , nè a voi di rite- 
nere alcuna parte della sostanza che mi fu attribuita dal le- 
gislatore , di mndoi che non trovando la mia quota libera 
nella successione di mio padre , io poteva ripeterla da voi , 
dal che ne viene che la legittima non serve alia donazione , 
ma la diNiazionc serve alla legittima. 

Qualunque cosa pertanto abbiate voi convenuta con mio 
padre , e qualuui{ue siano state le vostre intenzioni io non 
riconosco il mio idiritto da voi , nè mi curo se lo abbiale o 
no contemplato come condizione della vostra convenzione ; 
a me basta di trovare alla morte di mio padre il fatto mio. 
Se avete pensato al mio interesse , e se pretendete di averlo 
salvato, io non lo riconosco da alcun patto fatto con me, nè 
con alcun mio procuratore ; e però esso non è la cunsrgiieu- 
za di alcun atto vostro convenzionale , nè dì altro atto di 
proprietà privata di voi e di mio padi-e; ma di un puro atto 
di ubbidienza necessaria prestala alla legge. In breve , la 
UoMAcnosi , F ul. FU, a 
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deintzione dellA legilUma non è una condizioue posta dai 
coairaetitl , ma è in ogni caso una legge imperatim , e ri- 
stretùva del medesilno assoggettata alle condizioni di fatto 
contemplale dalla legge. 

L’ azione di questa legge contro di voi , e quindi sol 
preteso contratto irrevocabile dipende da due ftuti , cipè dal 
fatto della morte di mio padre , e da quello della impotenza 
del di lui patrimonio a soddisfare al mio credito privilegiato. 
Se dunque considerate il tempo della donazione , voi non 
potete opporre a me altra eccezione che quella che io voglia 
estendere i confini del mio privilegio sd di 111 ddla misura 
stabilita dalla legge ; ma non potreste mai eccitsue veson 
conflitto contro la legge medesima , nè far servire me al 
vostro contratto. i 

Voi mi replicate che volendo estendere questo privilegio 
io oficndo il vostro diritto di proprietii gartmtilovi dalla 
legge medesima. Avreste ragione se io voleui estenderlo di 
mio privato arbitrio ; ma quando lo estendessi coirnutorith 
della legge , non avreste nulla ad oppoimi , percliè rispetto 
a me la proprietà vostia irrevocabile non ha luogo se non 
dopo che io sia soddisfallo del mio credito privilegiato, lo 
non dico lutto , la vostra proprietà ed il mio credito sono 
cosi correspellivi , clte nel caso della legale detrazione, qua- 
lunque ella siasi , la misura della vostra proprietà assoluta 
risulta esattamente dalla misura del mio diritto , ed è con- 
seguente e dipendente dalla soddisfazione del mio diritto. 
Ecco In generale il risultato della forza della legittima sulla 
donazioue derivante dai rapporti essenziali delle cose qua- 
lunque sia la detrazione che si voglia praticare. i 
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$. IO. CorUinuazioM della rùpoUa del legUtiinario. Còme 
la variatione della legittima , prima della morte del 
donatore , non operi una novazione di diritto. 

Ciò posto , veggiamo se si possa verìficai'e legalmente 
quella die io dilaniai novazione di fatto. 

Postudiè 1' azione mia noa si può , secondo amendue le 
legislazioni , verifìcare e spiegare ne contro di voi , nè contro 
il patrimonio paterno che dopo la morte di mio padre , e 
postochè la misura della vostra proprirtè irrevocabile è de- 
terminata e conscguente alla soddisfazione della mia legitti- 
ma, iie viene di necessaria conseguenza che la quantilh della 
vostra proprietà irrevocabile non può , rispetto a ine , venire 
defìnilivainente stabilita clic alla morte stessa di mio padre. 
Voi pretendere che ciò si faccia come se la legge romana 
fosse vigente , e non come se fosse vigente il codice Napo- 
leone. £ perchè ciò? Perché, mi rispondete, io acquistai da 
vostro padre la sua sostanza col carico verso di voi di quat- 
tro e non di otto. Dunque tutto il di più di quattro divenne 
mio ed irrevocabilmente mio. Al tempo del mio acquisto fu 
preparalo e convenuto ciò che dopo la morte di vostro padre 
far si doveva in vostro vantaggio. In oggi non fo che con- 
sumare ciò che fu preparato allora , nè voi potete pretendere 
di più. 

Ma qui ( io ripiglio ) parmi che voi commettiate un cir- 
colo vizioso, imperocché la misura della quota che mi per- 
viene per legge , si dee e per fatto, e per diritto determinare 
alla morte di mio padre, e da ciò desumere quindi la quan- 
tità della sostanza che può irrevocabilmente rimanere a voi. 

Ciò che faceste al tempo della donazione rispetto a me , 
era in ogni caso una provvidenza diretta al futuro , e non 
uno stabilimento per allora. In allora in era senza attività , 
senza diritto, ed anzi io non era consideralo nemmeno come 
certamente superstite. Ciò che faceste in allora non poteva 
nuocere alla legge operativa al tempo della morte di mio 
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padre , perchè la legge stessa di allora vi diceva che non 
prima , ma do[x> la morte di mio padre solamente io doveva 
avere tutto ciò che il legislatore mi attribuiva. Io non ho 
ciò che il legislatore mi attribuisce , dunque voi defraudale 
me e la legge. 

Colla vostra operazione , o signor donatario , fate un 
giuoco inverso. Voi non determinate più ciò che mi per- 
viene realmente per legge alla morte di mio padre , ma 
ciò che mi sarebbe pervenuto se mio padre fosse morto 
prima della legge che stabilisce la sola quota a cui posso 
pretendere. È indubitato die la quota che mi perviene per 
legge alla morte di mio padre non è quella di quattro , 
ma di otto. Voi dunque tentate di trarre il presente al 
passato , e di sottrarre dall’ autorità del legislatoi'e T effetto 
della legge sua. E con qual mezzo? Con un giuoco anti- 
cipato facto di privata auturitò fra voi e mio padre. 

Ma questo andirivieni diventa illusorio in faccia alla ra- 
gione ed alla legge. Con qual mezzo , rispetto a me , pre- 
tendete di aver garautito l’irrevocabilità del vostro acquisto, 
e di escludere la mia azione? Col dirmi che l’atto della 
donazione fu, quanto al mio interesse , regolato colla vista 
del futuro, ossia colla vista dei diritto che per legge mi 
potea competere alla morte di mio padre. La legge difatti 
vi dicliiarava che al momento della distribuzione dell’ ere- 
dità , cioè dopo la morte di mio padre , io dovea ottenere 
quella quota che la legge mi stabiliva. Dunque il futuro 
dovette regolare in allora i termini della donazione , in mo- 
do che la detrazione legale dovutami al tempo della morte 
di mio padre determinasse la misura del vostro acquisto. 
Quel futuro si è verificato. Che fate voi ? Vi sottoponete 
alle sue leggi ? No ; perchè sostituite alla legge reale che 
domina nel tempo della morte un’altra legge che alla morte 
di mio padre non era più , e quindi disfate quello che avete 
fatto , traendo il presente al passato. 

Voi mi dite che acquistaste la sostanza di mio padre col- 
r obbligo eventuale di quattro , e non di otto ; e però il di 
più di quattro fu latto vostro irrevocabilmente. 


) 



Digitized by Google 



AVANTI AL CODICB NAPOLEONE. "X ■ 

Voi acquistaste , io rispondo , la sostanza di mio padre 
coll’ obbligo eventuale di quattro variabili prima della mor- 
te di mio padre , concedo; invariabili, nego. Dunque il di 
più fu fatto vostro irrevocabilmente , nego la conseguenza. 

Altro è dire che la legge su la legittima vigente al tempo 
della donazione (cieè la Novella i8) vi abilitasse a ricevere 
tuttociò che sopravaiiz'iva ai quattro , ed altro è dire che 
per ciò stesso acquiitasie contro la legge il diritto irrevoca' 
bile di non sottostate dappoi verso i legittimar] che ai soli 
quattro. Come proverete voi questo jus quesito contro la 
legge per il Jìunro? Forse l’obbligo vostro non riguardava 
essenzialmente ed unicamente questo stesso futuro ? Chi po- 
teva dunque garantiivi contro le variazioni della legge ? 
Forse la natura della legittima ? No , perchè essa era tutta 
di privativa spettanza della legge , e di indole successoria 
causa mortis. Voi non potevate mai stipulare col legislato- 
re , ma solamente dovevate ubbidire. 

Dunque qiialiiiiquc misura dì legittima, che prima della 
morte di mio padre a lui fosse piaciuto di stabilire , suben- 
trava ipso jure in luogo del tricnte e del semisse , onde de- 
terminare la misura della riduzione futura della vostra do- 
nazione. Forse potevate garantirvi con rapporti di fatto fra 
voi e me? No , pcrdiè tali rapporti si trovavano allora in 
uno stato puramente ipotetico. Dunque voi non avevate 
fondamento alcuno nù nel fatto della legge , nè nel fatto 
dell’ uomo onde armare contro la legge questo preteso jus 
quesito. Resta dunque che questo preteso vostro jus quesito 
non ebbe verun punto d’ appoggio (Nota V). 

Voi dunque dovevate fiuo alla morte di mio padre ri- 
guardarvi in faccia della legge come padrone, condizionalo 
del di più dei quattro ; e dire a voi stesso : io avrò tutto 
questo di più purché il legislatore non venga prima della 
morte del donatore a sottrame qualche cosa. Tale è essen- 
zialmente la natura primitiva della condizione apposta al 
mio contratto che mi obbliga a dare ai figli die che la legge 
loro stabilisce alla morte del padre loro. 


9.2 SULLA riduzione DELLE DONAZIONI . 

Volete voi leuere un altro discorso? Esso non sark valu- 
tabile uvanii a verun giudice se la legge stessa non lo tiene 
a nome vostro; ma la legge ha sempre stabilito che la roi- 
.sura della quota dei legiltimarj è quella sola che si trova 
stabilita dal legislatore al tempo della morte. Dall’altra 
parte ha stabilito , die la quaulilk della donazione non di- 
viene irrevocabile che dopo di aver soddisfatto alla legitti- 
ma , e per conseguenza se non dopo la morte del donante. 
Dunque coll' escludere voi il mio supplemento , voi tentale 
di sottrarre la donazione dall’ azione legale della legittima 
da cu! essa dipende. Se voi volete anticipare l’ cITello delia 
legge per defraudarmi , voi fate oltreagire la legge , e non 
io la fo retroagire. 

AfEiie di non lasciare verun dubbio su di questo punto 
massimo , vi fo osservare che non si può verini:are vizio di 
retroazione dove non havvi violazione di un jus irrevocabil- 
mentt quesito. Dunque si deve prima provare la esistenza 
di questo jus irrevocabilmente quesito; e però prima di tutto 
sì deve in massima definire in che consista ; altrimenti la 
disputa procede all' infinito senza criterio, e senza un mezzo 
di soluzione. Ciò posto, eccovi come io procedo: » On entend 
cc par droits acquis ceux qui c'taìent imfvocablement confi- 
ti ris , et défluitivement acquis avant . . . . la loi que l’on 
cc veut opposer pour empecher la picine et entièrc jouìssance 
cc de CCS droits m (a). E qui distìnguendo i diritti personali 
dai reali prosegue; cc Quant aux droits rccis s’ils rcsultcìit 
cc des conventions .... s'ils onl ité stipuics irri\>ocables ou 
cc DECLAKÉs TKLS par une loi exìslanle ces soni des droits ac- 
ce quis qu'unc loi nouvelle ne peul abolir, u 

Supponendo dunque con voi che la materia delle dona- 
zioni fra vivi appartenga alle leggi reali (su di che per ora 
non voglio disputare) , il supposto vostro diritto quesito di 
non soffrire riduzione maggiore del Lrienic e del seinìsse , 

{a) (ihabot-d’Allier. Questions transitoires. V. droits ac- 
ipiis. 
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dovrà risultare oda una couvensione, o da una legge che lo 
stabilisca , e lo stabilisca come irrevocabile. 

Invano voi ricorreste alla irrevocabilità generica della 
donazione. Essa vale ira voi e mio padre; ma nou fra voi e 
me. Quauto a me u la donazione sembra perdere il suo ca> 
« ratiere <V irrevocabilità , poiché i beni che la compongono 
« sono tollil in lutto, o in parte al donatario per soddisfare 
« i figli della legittima (n). '■ 

Dunque conviene considerare la cosa nei rapporti che 
passano fra la legittima e la donazione. Dunque in questi 
rapporti si deve indagare se sorga o no questo preteso dirit- 
to , e se sia iri'evocabilmciitc conferito o acquistato. Ma sic- 
come deve risultare o dai una convenzione , o da una legge 
clic lt> conferisca , e lo dichiari per in-evocahile : dunque si 
lieve ricercare se ìuci rapporti fra il donatario e legittimario 
siavi questa convenzione , o questa legge. 

Quauto alla convenzione essa èesclusa dall’ipotesi stessa 
( V. §. 5 ). Dunque la indagine si restringe alla legge. Do- 
mando dunque se la legge romana conferisca al donatario 
un diritto da essa dichiarato irrevocabile a non sofirire alla 
morte del donatore altra detrazione che quella del iriente e 
del semisse , bencliè prima della morte stessa sia soprawe- 
Duta una legge che alterò la quantità della legittima? Non 
basta che la legge abbia preparata una facoltà , non basta 
eh’ essa abbia autorizzato un acquisto, non basta che abbia 
semplicemente conferito un diritto qualunque ; ma è neces- 
sario che essa lo abbia dichiaralo irrevocabile. « S’ils ont 
c< dté stipulds irrévocables on declarés tels par ime Ini exis- 
a tante » (ò). 

Si risponde pertanto che la legge figurata non esiste. 


(o) Parole del Principe Cambaccrrs nell’ esporre la legis- 
lazione comune. V. pag. 91 di questo scritto. 

Ut) Se si volesse far valere illimitatamente la collazione 
semplice d’ un diritto come irrevocabile, si violerebbero tulli 
i principi clic servono all' applicazione delle leggi , e special- 
mente di quelle che versano sui diritti cMli. 
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Air opposto la legge i-oraana lungi dall’ attriboire questo 
iliriuo al donatario, e di dichiararlo irrevocabile, com’era 
iiccetsario , essa nella Novella i8 concede semplicemente al 
padri di disporre a loro grado dei beni al di Ik del triente e 
del semisse; e nella Novella qa volgendo il discorso ai padri 
donatori , ordina loro che abbiano cura di salvare ai figli la 
porzione che per legge toccar deve a questi alla morte dei 
donatori medesimi , c nulla più. 

Dunque voi non potete citare legge veruna speciale, la 
quale o espressamente , o per equivalenza dicliiari che i do- 
iiatarj acquistano colla donazione un jus irrevoeabile a non 
soiTrlre in futuro per alcun caso e specialmente per quello 
di una legge precedente alla morte del donatore una ridu> 
zinne maggiore del triente o del semisse. Dunque voi man- 
cate del primo e precipuo fondamento dell' eccezione di re- 
troazione. 

Non basta dire che voi acquistaste i beni da mio padre 
meno la legittima romana. Voi nella riduzione , che ha luogo 
nel caso della morte , dovete dimostrarmi che acquistaste 
un diritto irrevocabile, che questa legittima non fosse frat- 
tanto aumentata , uè potesse contro di voi prendere il luogo 
del triente e del semisse. La riduzione abbraccia necessaria- 
mente due tempi , cioè quello della donazione e quello della 
morte. 

La riducibilità entrò anticipatamente nella donazione 
non col rapporti isolati del momento della donazione , ma 
coi rapporti complessivi delle cose tutte verificabili prima 
della morte di mio padre ; e prova ne sia la considerazione 
delle cause posteriori dalla sopravvenienza dei figli del can- 
giamento del patrimonio, della ingratitudine ec. Voi dunque 
dovete provarmi uu jus Irrevocabilmente conferitovi dalla 
legge antecedente capace ad escludere l’aumento posteriore 
verificabile per fatto del legislatore prima delia morte di 
mio padre , ed allora proverete la vostra eccezione. 

Ma quella legge non esiste : quella legge non può esiste- 
re , nè può esistere vermi pn'ncipio ricavato dai rapporti che 
passano fra la legittima c la donazione ; s'i percliè la Icgitti- 
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ma è (li sua natura esseiizialmenie successoria causa mortis, 
c per legge alterabile prima della morte del donatore ; e s\ 
perchè la donazione serve alla legittima , e non la legittima 
serve alla donazione. Tutto esaminato, si trova che la riserva 
della legittima nella donazione si deve considerare come 
R un testamento o legato ordinato dal legislatore , e niuta- 
K bile da lui solo prima della morte del donatore , inserito 
« nel contratto stesso di donazione , come regolatore di 
a ({nella quantità di beni die eventualmente alla morte del 
a donatore dovrà essere consegnata ai legittimar] , o rima- 
ci nere in assoluta proprietà del donatario m (a). 

Da tutto ciò è dunque manifesto che la novazione che fa 
la legge coll’ aumentare la quantità della legittima prima 
della morte del donatore, non è di diritto ma di puro fatta. 

§. 11 . Continuazione. 

Voi mi obbiettate che l’aumento posteriore della legitti- 
ma non entrò nel vostro contratto nè per fatto dell’ uomo , 
nè per fatto della legge. Dunque esso è fuori del contratto , 
e però quanto ad esso il vostro contratto fu puro , e quindi 
fu per ({uesto titolo irrevocabile. 

A ciò io vi rispondo. L’ aumento posteriore della legitti- 
ma non entrò nel vostro contratto per fatto espresso del • 
l’nomo, ossia del donante, passi la pro{x>sizionc. Non entrò 
per fatto della legge , suddistinguo : non vi entrò espressa- 
mente ossia come condizione espressamente già stabilita , 
concedo : non vi entrò virtualmente , ossia come condizione 
(die il legislatore aveva diritto di introdurre prima della 
morte del donatore , e quindi come condizione eventuale 
lino da {iriiicipio influente sul vostro contratto, lo nego. Voi 
mi dovete provare o che essa non vi potesse entrar più , o 
che prima della morte del donatore non potesse influir più 

(a) La prova di questa jirOposizione si vedrà nel $. 36 , c 
nella definizione della donazione fra viri .addiòta da Giusti- 
niano instit. lib II, tit. VII. Vedi la Nota VI. 
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sulle cose da voi acquistate per ciò solo che espressamente 

non vi entrò prima. 

La retroazione non si può verificare che nei soli affari 
giò consumati ; c però dove si tratta d’ un affare , iii cui vi 
ha un’ azione ed eccezione correspettiva , e in cui il diritto 
dell’ uno regola il diritto dell’ altro , come nel caso nostro 
(5- 9> >o)i "O" potrò mai dire che l’affare sia realmente 
ed effettivamente consumato , se non quando il diritto re- 
golatore , che è quello del legittimario , è nato , e non pri- 
mo che nascesse. Prima non era che una speranza , e una 
potenza condizionala , e non un diritto. Il diritto dunque 
del donatario che era subordinato a quello del legittimario , 
allora potè bensì essere ipoteticamente regolato , ma non 
potè essere consumato rispetto all’ obbligo di supplire alla 
legittima. .\lla morte del donatore esso si trovò regolato , 
quanto alla sola misura , dalla nuova legge , nè si potè con- 
sumare che colla nuova legge. Applicando dunque la nuova 
legge all’ azione del legittimario sulle cose donate non si fa 
retroagire la logge , ma agire convenientemente. 

« Retroagir c’est ddtruire par l'application d’une dispn- 
ee sition nouvclle ce qui est invariablemente reglé , et CON- 
« SOMMÉ en vertu d’une loi antèrieure. La loi du io Nivosc, 
« par exemple, ètoit rètroactive en ce qu’ellc enlèvoit ò des 
« lieritiers des biens dont les lois en vigtieur lors de I'om- 
« vertiire de la succdssion letir avait transfdrc la propriètè. •• 

n Mais dtablir pour l’avcnir un ordre de clioses nouveau 
« ce n’est pas retroagir. Ainsi par exemple cncore le Code 
a Napoldon n’est pas relroactif dans Ics disposilions qui ap- 
>' porlenl quclque changement ò la fixalion de la legitime , 
n qui abolissent des reserves anpara<fant t^tnhlies en faveur 
« des frères , qui permettent .ò un citoyen de disposer des 
n biens sur Icsquels les lois antdricures donnaient Acidroits 
c< à sa famille. » 

« Il en est do mcnie du divorce. Il n'otc pas aiix époux 
« le droit irrèvocablement acquis de de'moiirer dans le ina- 
« riage , mais un droit qii’ils ne pottvoient a\'oir qui aulant 
« qiic la loi, qui seule a le pouvoir de re'gler la forme et les 
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a condiilons du inarìage, le leur conserveroit. En se marìant 
a ils ont du coniioiire ce pouvoir de la loi et que rien n’é- 
R tait capabte de les en garantir » (a). 

Cosi d!r/> io. Il donatora donando , e il donatario rice- 
vendo hanno dovuto conoscere il potere della legge di ac- 
crescere la quantità della legittima a prò dei figli prima 
della morte del donatore , non essendo questa cosa di Jatto 
privato, o di privato diritto di proprietà, ma di autorità 
totalmente legislativa , e quindi che il diritto di detraaloiie 
sulle cose donate a loro , già stabilito dalla legge antece- 
dente , eserdbile dopo la morte del donatore , era suscetti- 
bile di aumento , senza che nulla potesse garantire il dona- 
tario da questa detrazione. 

Qualunque sia l’opinione, che si adotti sul punto della 
riduzione delle donazioni , sarà sempre vero che l’ influenza 
pratica della legittima sulla donazione per operare o non 
operare una detrazione, o per renderla maggiore o minore , 
dipende intieramente tanto dalla fortuna , quanto dalle di- 
sposizioni di una legge intermedia fra la donazione e la 
morte del donatore. Quanto alla fortuna, sotto il nome della 
quale comprendo la sopravvenienza d’ un maggior numero 
di figli o le vicende del patrimonio , la cosa è fuori di dub- 
bio. Quanto poi ad una legge intermedia , eccovi la prova. 

Fingete una donazione cosi smoderala ebe se il donatore 
fosse morto , incontanente i legittimar) sarebbero stali enor- 
memente lesi : ma che invece sopravvenga una legge che 
diminuisce la legittima , e la riduce alla metà del semisse , 
domando io se con questa legge intermedia si garantisce 
o no la donazione della riduzione , che avrebbe certamente 
avuto luogo se la legge non avesse nell’ intervallo fra la 
donazione e la morte del padre variata la quantità della le- 
gittima? E chiaro che l’eccesso delia donazione sarebbe 
stato garantito contro I legittimar). Imperocché se i legitti- 
mar) avessero domandato al donatario il semisse assegnato 
per legge al tempo della donazione , il donatario avrebbe 

. il- 

(a) Lorré esprit ilu Code Napoléon à l’arficle aaS. 
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cerlamente risposto loro : <= quello che non potete preten* 
<lere dall’ eredità di vostro padre , molto meno lo potete 
pretendere da me , perchè 1’ azione vostra contro di me non 
è che sussidiaria ( a e 7 ). Ma cosi è che dall'eredità di 
vostro padre non potete pretendere mai l' intiero semisse , 
ma In metà sola , perchè questa sola vi fu stabilita dalla 
legge prima della morte di vostro padre : dunque da me 
non potete pretendere mai l’ intiero semisse , ma la metà , e 
questa metà la potete pretendere in sussidio solamente nel 
caso che non la troviate nella stessa eredità. 

Voi trovaste questa metà nell’ eredità medesima : dun- 
que non potete pretendere nulla da me. Non sarebbe stato 
cosi se la legge intermedia sulle successioni avesse consei^ 
vata la stessa misura dell’ antecedente. In questo caso razio- 
ne sarebbe rimasta intiera ai legittimar) , ed avrebbe avuto 
luogo la riduzione. Ecco pertanto che anche la legge inter- 
media fra la donazione e la morte, determina la riducibilità, 
o la irreducibilità almeno nel caso dell'eguaglianza, o della 
minorazione della quota stabilita dalla legge vigente al tem- 
po della donazione, 

£ dunque evidente che l’ azione pratica della legittima 
sulla donazione ( almeno per il pari e per il meno ) dipende 
anche dalla disposizione della legge intermedia fra la dona- 
zione e la morte del donante. 

Come ini proverete voi dunque , io ripiglio , che questa 
azione non si possa spiegare anche nel caso che questa legge 
intermedia accresca la quantità della legittima ? 

Ecco r ultimo punto che vi prego di provare. Io vi di- 
spenso dagli altri. Vi prego a non eludere la quistione bat- 
tendo la campagna , o facendo uso d’ una viziosa petizione 
di principio ; ma a dimostrarmi la vostra risposta con un 
principio legale. Ricordatevi soprattutto che in fatto pratico 
vi ha sempre fra la donazione e la morte del donatore una 
pendenza per voi , ossia aspettar si deve la verificazione di 
qualcheduna delle condizioni da me rammentale, dalle quali 
ne può risultare la riduzione o nnu riduzione della vostra 
donazione , o a dir meglio , la detrazione o non detrazione 


D.r..ì. 
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del pairimouio da voi acquistato per supplire alla mia legit- 
tima. 

In prevenzione io vi dichiaro di non riconoscere la vostra 
donazione , rispetto a me , come perfetta prima della morte 
di mio padre , ma come condizionata ed in sospeso fino alla 
morte medesima , e che fra le condizioni eventuali che la 
tengono in sospeso rispetto a me , pongo la sopravvenienza 
d' una legge intermedia, che può accrescere la quantità della 
legittima. Voi vedete in prevenzione che ricorreste invano 
all’ effetto della legge del contratto , perchè in quella legge 
starebbe inchiusa anche questa condizione che fin da princi- 
pio regolando eveniiudmente la quantità della mia legittima; 
regolerebbe in conseguenza anche la misura del vostro ac- 
quisto rispetto a me. Qui sarebbe dunque assurdo far gioca- 
re il vostro jus quesito, percliè sarebbe lo stesso che sostituire 
r effetto alla causa. La libertà originaria della vostra pro- 
prietà rispetto al legittimario, non è antecedente, ma è 
conseguente e dipendente dalla soddisfazione delle ragioni 
del legittimario. Dunque fino da principio dovete escludere 
dalle condizioni , che si debbono anticipatamente contempla- 
re , la sopravvenienza d’ una legge intermedia fra la dona- 
zione e la morte del donatore. 

Ma è certo che ciò non lo potrete mai eseguire in tutto , 
perchè consta che la legge posteriore alla donazione , e an- 
teriore alla morte del donatore operante in pari , o in meno 
realmente determina 1’ azione della legittima sulla donazio- 
ne; e però entra anticipatamente nelle condizioni della 
legge del contralto. Dovete dunque dimostrarmi come en- 
trar non vi possa la legge che opera in più a favor mio. 

Elccovi pertanto sciolto il quesito propostovi per metà, 
o per due casi cioè per il meno e per il pari. Eccovi dimo- 
strato che la legge posteriore alla donazione può determi- 
nare senza difficoltà l’azione e l’ obbligazione fra la legittima 
e la donazione , senzachè la posteriorità della legge alla 
donazione osti alla ragione legale. Posto ciò se la legge po- 
steriore può diminuire l’ obbligo del donatario verso il le- 
gittimlirio; talché il diritto anteriore della donazione può 
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essere aoche dopo la dooazione sasoetlibile di legale au* 
menlo , e l’ obbligo legale può essere suscettibile di decre- 
tueoto ; e perchè per lo stesso mezzo della l^ge l’ obbligo 
identico uou potrà essere suscettibile di aumento, e il diritto 
di decremento ? 

13. Ullimo ed estremo termine della quUtione. 

L’ ultimo ed estremo termine della quistione si riduce a 
questo punto, lo v’ invito dunque a provarmi tassativamente 
che a la legge posteriore alla donazione , ed anteriore alla 
n morte del donatore , benché possa diminuire l’ obbligo 
a del donatario verso il legittimario , ciò non ostante non 
u possa aumentarlo. » 

Quando vogliate porre in campo il vostro jns quesito 
non dovete parlarmi d’un jus quesito in genere o verso il 
donatore , o verso altre persone , ma dovete parlarmi d' nn 
vostro jus quesito verso di me prima della morte del do- 
nante, e dovete parlare in relazione al solo fatto della legge, 
e farmi sentire la ragione precisa , per cui questa legge ri- 
guardante la mia azione verso di voi , e la vostra obbliga- 
zione verso di me possa , dopo la donazione , diminuire e 
l’ una e l’ altra , e non possa accrescerla. In una parola do- 
vete dimostrarmi che il vostro jus quesito anticipatamente 
contro di me possa essere dopo la donazione aumentato per 
legge , e non diminuito. Qui il preteso vostro jus quesito voi 
non lo potete fondare che in una disposizione diretta dalla 
legge j talché non potete prima stabilire l’ jus quesito, e poi 
far agire la legge ; ma dovete far precedere la legge statuen- 
te l’ jus quesito, e poi escludere l’effetto d’una legge po- 
steriore. 

Dal fin qui detto parmi provato che la vostra donazione 
rispetto a me non era che un affare pendente in faccia alla 
legge. Dunque la novazione della legge intermedia fra la 
donazione e la morte , fu di poro fallo , e non di diritto , 
cioè fu bensì veriGcato |^er fatto della legge un aumento di 
legittima, che prima non esisteva, ma nello stesso ‘'tempo 
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non lu offeso vernn diiitio irrevocabilmente acquisuto dal 
donatario verso il legiitimario , perchè l’ azione era ancor 
pendente. Per la qual cosa è dimostralo che non si fa retro- 
agire la legge attuale domandando la riserva stabilita dal 
codice Napoleone, perchè si agisce in forza d’una legge 
precedente all apertura della successioue in una materia) 
la quale , e prima e dopo dipendeva dal solo impero della 
tnedesima, la quale non trovando l’affare pratica- 
mente consumalo fra il donatario e il legiitimario , potè 
operare in tutta la sua estensione senza offendere verno di- 
ritto irrevocabilmente acquistato. 

Tolta di mezzo questa eccezione a me non resta più altra 
incombenza perche l’ esercizio del mio diritto non incontra 
più ostacolo, onde ottenere il supplemento domandalo. 

SEZIONE UI. 

REPLICA DEL DONATARIO. 


§. i3. Come rispetto al legiuintario l’affare della dona- 
zione è regolalo, e consumato sotto V impero della 
legge romana. 

Il punto della disputa (replica il donatario^ si concentrò 
sulla disposizione della retroattività da me opposta. Voi vi 
siete sforzato di toglier di mezzo questa mia eccezione. 

Per ottener ciò voi avete tentato di provaivni che l'affare 
della legittima , rispetto alla donazione prima della morte 
del padre vostro , si potè bensì considerare come regolato , 
ma non come invariabilmente consumalo ; e però che l’azio- 
ne vostra e l’ obbligo mio furono nell’ intervallo suscettibili 
della novazione di quantità praticala dal codice Napoleone. 

La prova di questa vostra distinzione l’ avete tratta dalla 
/KStnra della legittima, cioè dall’essere cosa indotta |>er au- 
toiità della legge, e dai tem^o in cui venamenie si sviluppa 
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U sua aziuae die è il tempo della successione. Da ciò deda« 
ceste che prima che venga questo tempo non essendo consu- 
mata quest’ azione essa è suscettibile almeno di quelle alte- 
razioni che la legge vi può apportare. 

Ma in primo luogo , io vi domando se il tempo in cui si 
esercita , o si consuma un’ azione sia il tempo in cui nasce , 
e si consuma un diritto ? L’ azione suppone il diritto consu- 
mato , e non crea il diritto. L’ azione non è causa , ma con- 
seguenza del titolo , ossia del diritto. La pendenza dunque 
che può lasciare un’azione non ancora esercitata, e non an- 
cora esercibile per un’ aspettativa , della quale furono anti- 
cipatamente regolate le condizioni , non è di jus , ma di 
puro fatto. 

L’ ispezione dunque si concentra a indagare se questa 
pendenza potesse ammettere una variazione intermedia di 
diritto , ossia una novazione operativa di un diritto prima 
non esistente. 

E indubitato che i rapporti fra la légittima e la dona- 
zione non inducono una vera condizione del contratto , ma 
solamente un carico eventuale verso un terzo stabilito dalla 
legge si per la qualità , che per la quantità. Questo carico 
non è veramente condizione del coutratto , ma una pura ri- 
serva di legge. Esso è un obbligo assoluto imposto come 
quello d’ un’ ipoteca , l’eseicizio della quale può bensi esi- 
stere e non esistere ; ma che però non altera nè la natura , 
nè la quantità dell’ipoteca medesima, e però nell’intervallo 
non può far accrescete nè diminuire il carico eventuale del 
donatario. 

Se dunque nell’ intervallo non può essere variala la na- 
tura e la quantità dell’ ipoteca , ne viene che correspettiva- 
mente non potrà essere variata la natura e la estensione 
dell’ obbligo correspettivo del donatario. 

Ma perciò stesso che non può essere variata nè la natu- 
ra , nè la misura dell’ obbligo, ne viene di necessaria conse- 
guenza che non potrà essere variata la misura di ciò che al 
donatario rimane di libero a fronte del legittimario. Dunque 
la rimanente quantità dei beni donali rimane invariabilmente 
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lihara iti mano del doaalarìo , rispeuo al le^itlHnarrQ mede- 
simo, senzacbè una tale quanlilà possa essere ofTesa dal 
legittimario , a menu die non voglia ledere 1’ jus Irrevoca- 
bilmeiile quesito dal donatario ossia far retroagire la 

L’ azione dunque della legittima sulla donazione CDMÌ- 
derata nel tuo titolo è veramente regolata e contuimUa pri- 
ma della morte del donatore, c colUatto stesso dflla dona- 
zione assoggettato alla legge allora vigente. Essa dunque 
non può aiiifneltere più alterazione intermedia di diritto, ma 
solamente una csecnzlsne di fatto. 

» 

§. i4- Come. iLtUrìtto della legittima udla donazione tia 
l’V regalato Jt. consumato , anche, rispetto alla legge del Co- 
dice Napoleone. . ' , ‘ , 

Da quello che voi mi opponeste preveggo che voi mi 
ohhietterelo dig il mio argomento valccoqtro il legittimario, 
il^jnale volesse, senza la'scorta d’una legge, introdurre una 
novazione intermedia per accrescere la mìa Obbligazione; 
ma non vale contro l’ autorità d' una nuova legge che so- 
pravviene nell’ intervallo fra la donazione e la successione. 
Ma lo vi fo osservare che la mia ragione vale anche contro 
la legge per ciò solo che io presento un perfetto jus quesito 
contro del legittimario. 

4, E per verità la leggo , sotto l’ impero della quale io .ac- 
cettai la donazione, non mi obbligava ad ogni pessimo even- 
to a pagare dopo la morte del donatore altra quantità clic 
quella del irienic e del semisse. Dunque in faccia alla legge, 
e rispetto ai Icgitiimarj il di più divenne mio , ed irrevoca- 
bilmente mio , come nel caso di una compra tutto ciò che 
non era soggetto ad una anteriore ipoteca diviene iirevoca- 
bilmcnlc proprio del compratore. Dunque in forza del solo 
atto di doiidzione , negolato secondo la legge romana , io 
acquistai un perfetto ed irrevocabile jus quesito di non sot- 
tostare ad allr.-i detrazione die a quella ‘del trienie c del se- 
inisse. Allorché pertanto siqirav venne la nuova legge trovò 
ili me già stabilito un perfetto ed irrevogabilc jus quesito di 
Romaumusi , Col. l 11. 3 
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propricih contro qualunque {MMieriorc aumento di ipoteca , 
ossia contro una maggior detrazione posteriore ; poiché con 
questa maggior detrazione postèriore fatta in favore del le- 
gittimario , mi si viene a togliere cié che è divenuto irrevo- 
cahilmentc mio. lo compro da Tizio un hene che valeva 
tiieci mila. Sopra questo bene io era obbligato in un certo 
caso di pagare ad un terzo creditore mille Questo stesso 
terzo creditoie acquista per un titolo posteriore contro Tizio 
venditore un aumento di credito per cinquecento : sarò io 
mai tenuto di pagare a questo terzo creditore i mille soli, o 
i mille e cinquecento ? 

La paritb è perfetta. L’ azione della legittima cade pro- 
priamente sol patrimonio del donatore. Essa non si esercita 
contro il donatario che in sussidio , cioè in mancanza della 
sostanza del donatore. Sia dunque pur vero che vostro pa - 
dre prima di morire abbia contratto l’obbligo di una mag- 
gior legittima ; egli è lo stesso come se avesse aumentato un 
suo debito dopo una vendita fatta. Ma 1’ aumento posteriore 
di questo debito può esso colpire beni che non erano più 
presso di lui , e che si trovavano irrevocabilmente distratti 
dal tuo patrimonio ? La legge ha |K>tuto aumentare questo 
debito, ma sempre a suo carico. Ne viene forse la coiise- 
gnetiza che essa abbia voluto colpire il terzo possessore? 
Ecco ciò che provar mi dovevate. 

lo per lo contrario vi dicoche la nuova legge ricusando 
di retroagire dichiara di difendermi contro di voi , postodiè 
trova i rapporti legali , ossia il titolo di diritto fra voi e me, 
gib invariabilmente regolato e consumato. 

$. |5. Confutazione diretta della risposta 

del legittimario. ^ 

Sia pur vero che la legge avesse la potenza di aécrescere 
la legittima. E die perciò ? Forse iie viene di conseguenza 
che avesse la potenza di farmi sottostare al pagamento di 
questo aumento? Egli è lo stesso che dire che la legge aveva 
la potenza di aggravare il venditore con una posteriore pre- 
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(UlioM verso un terso. Ma ne viene forse che il compratole 
anteriore alla legge debba sottostare a ijuesto maggiore ag- 
gravio , perché prima era temilo all’ aggravio minore 7 

Sia pur anrhe vero che la donasione serva alla legittima ; 
ma egli è vero del pari die vi serve con rpielle condizioni , 
e con quella misura che fu stabilita dalla legge , e non con 
quella die pulevasi in progresso stabilire. Quando dunque 
il donatario rispetta le une e le altre , egli non può esseie 
aggravalo ulteriormente. 

Voi volete che l’aumento eventuale della legittima prima 
della morte dd donatore , introdotto per fatto della legge . 
ti dehlia ammettere come condiaione implicita anteriore al 
contratto ; e però che possa aver luogo contro di me come 
una cotuliiione implicita dell’ aaione suppletoria che voi po- 
tevate esercitare. A ciò vi rispondo che la vostra assentione 
è gratuita. Dall’ altra parte poi io oppongo il diritto del 
contratto die non può ricoiioaceie diro aggravio che quello 
che è gih determinato , e non un aggravio che possibilmente 
si può in futuro stabilire. La donazione fra vivi é un atti) ili 
proprietà operante per se stesso , e in f»m del diritto di 
padronanza che ognuna esercita sulle cose proprie. L’azione 
della legittima è una deroga che la legge introduce antici- 
patamente a favore dei figli , {ler cui fa retroagire la loro 
aaione fino sugli atti di proprieUi di un padre. In breve, il 
diritto della legittima è un diritto di eccezione al primo 
eserdzio del diritto di proprietk , naturalmente competente 
al padrone di un patrimonio. Ora domando se ad un diritto 
di eccezione , se ad una deroga sia permesso di dare una 
interpretazione estensiva , una forza implicita maggiore di 
quella che a lei piacque al legislatore di espressamente fis* 
sare ? Voi mi provocate a provare che l' aumento della le- 
gittima non potè entrare ad offendere la donazione per la 
ragione che non entrò espressamente nella legge del con- 
tratto. Credo ora d’ avervi soddisfatto. 

Con ciò è prevenuto il rimprovero che mi faceste di far 
anticipare I' azione della legittima per nou lasciar luogo 
che alla dcti'azioue del trienle e del semisse , e di sottrarre 


Digitized by Gopgle 


3f) SVI.LA Kinoziovp. nRM.P nOZAClONI. 

COSI dall' azione naturale della legge attuale un affiirc rfie k 
di sua giurisdizione per trasportarlo sotto 1’ azione d’ una 
legge che non esiste più. Questa operazione non è mia , ma 
della legge , e con ciò io non fo che seguire I’ andamento 
della legge ; imperocché la posizione del legislatore fu la 
seguente; Prima egli stabili il diritto dei legittimar] , e con- 
siderò il tempo della morte del donatore. Fatto ciò , si tra- 
sportò coHa mente in un tempo anteriore , e considerò il 
ilonaiore in vita ; e standogli a cuore che i legittimar) non 
fossero con un’operazione precedente deTr.-indati della quota 
destinata loro in morte , egli siabil'i che colle liberalità fatte 
in vita non venisse tolta o diminuita la loro quota , di modo 
che le liberalità tra vivi dovessero rimaner sempre soggette 
a riduzione , alloiThè nella sostauz.-! patema i figli non tro- 
vasso'o la soddisfazione della quota medesima. 

Con questa operazione che ha egli fatto il legislatore ? 
Da una parte egli ha bens'i limitato anticipatamente il di- 
ritto naturale di proprietà del donatore, e lo ha limitato ad 
una tlala misura; ma dall’altra parte lo ha lasciato in tutta 
la sua forza su tutto il patrimonio che sopravanza alla <ptota 
medesima : talché sortendo esso dal soo dominio ne esce 
assolutamente libero , e quindi dopo che é passato in mano 
del donatario non è più suscettibile di ulteriore aggravio. 

Se dunque sotto l’ impero di quella legge fra vostro pa- 
dre e me , intervenne una donazione , per cui io pretendo 
di anticipare l’effetto del mio diritto contro di voi, io altro 
non fu che seguire la legge stessa che vigeva ai tempo del 
mio contratto , né commetto alcuna violazione della ragion 
legale, lo fo uso del diritto di proprietà lasciato illeso dalla 
legge ; e abbandono a voi tutta la quantità eccettuata , ossia 
anticipatamente ipotecata a favor vostro dal legislatore. 

La r.ngion vostra potrebbe estere cHScace contro un erede 
testamentario di vostro padre che non acquistò la sostanza 
per tìtolo irrevocabile, ma non contro un donatario. Sarebbe 
hnèi anche coiitm un donatario, quando la legge precedente 
avAse anticijiatamente attribuito al leg(ittimario il diritto di 
dedurre tanto la quota già stabilita , quanto quella che il 
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legitlatore poiesM «tabilire nell’intervallo fra la donazione 
c la morie del donatore. 

Ma questa attriluizione doveva essere espressa chiara- 
mente , come deve essere espressa ogni eccezione , ed ogni 
deroga ad un diritto prevalente riconosciuto di proprietà. 

La conversione pertanto della veccliia legittima nella 
nuova die voi tentaste , fu un vero giuoco fatto senza ra- 
gione , anzi contro ragione : quindi l’ argomento con cui as- 
serite che il vostro diritto si realizza solamente dopo la 
morte del donatore , e che dietro la misura di questo diritto 
voi potete obbligarmi alla riduzione autorizzata dalia nuova 
diventa propriamente un sofisma , perchè intrude ta- 
citamente ({uesta conversione della vecchia nella nuova le- 
gittima. 11 vostro ai^omento vale quando conserva la iden- 
tità del soggetto , ossia la identità del diritto a voi s(ietUiiite 
per la legge del contratto, co! diritto a voi spettante per la 
legge della successione : ma esso non vale più quando di- 
l’ identità del soggetto logico , e sostituite una 
nuova quantità alla prima. Rispondo dunque. La logge del 
contratto a me diceva , che voi dovevate avere nella distri- 
buzione della eredità la quota stabilita dalla legge, distin- 
guo; la quota stabilita dalla legge stessa del contratto, 
ossia il triente o il sentisse, concedo; un’altra quota mag- 
giore che per avventura potesse essere stabilita prima della 
morte del donatore , nego. Io vi aspetto a piè fermo a pro- 
varmi concludentemente che la mia distinzione non sussiste. 

5 . 16 . Continuazione. Risposta all’ ultima questione 
del legittimario. 

Passo ora all’ ultima questione che mi avete proposta. 
Voi mi avete provocato a provare tassativamente che « la 
R legge posteriore alla donazione , ed anteriore alla morte 
R del donatole , benché possa colla diminuzione della legit- 
<• tioia, eseguita prima della morte del donatore, diminuire 
R 1’ obbligo anteriore del donatario verso il legittùuarie , 
u ciò non osUulc non possa aumentarlo. 
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Dopo le cose discusse fin qui la risposla è £aciie.-L^sib- 
bligo anteriore del donatario verso il legittimario aott etn 
che puramente accidentale , e verificabile srdaments dopo 
1’ apertura della successione , e sussidiario all’ ^«bligo della 
successione medesima. Prima della successione il legittima- 
rio non aveva verun jus quesito a veruna quota sul patrimo- 
nio del donatore , ma al più una mera speranza verificabite 
colla morte del donatore medesimo » e coUa sopravvivenza 
al medesimo. La legge dunque , rispetto a lui , non incon- 
trava verun diritto che potesse contrastare la diminuzione 
della quota stabilita dalla legge antecedente. La cosa uon è 
cosi rispetto al donatario. La legge, rispetto a Itiis iucoatra 
nei patrimonio acquistato , nel quale cader dovrebbe l’ali- 
mento, l’ostacolo dell’jus irrevocabilmente quesito colla 
donazione antecedente avvalorata dal titolo di proprieth 
privata. E!ssa incontrò l’effetto di uu contralto di una forza 
irresistibile e perentoria , e per conseguenza non può setto- 
|K>rre il donatario ad un aumento di otd>ligo se nou offen- 
dendo questo jus quesito. Ora essa nou solamente riousa di 
offenderlo, ma professa anzi di difenderlo colla dichiarazio- 
ne della non retroattività. Dunque essa può beitsl diminuire 
il carico del donatario verso il legittimario , mg non può 
accrescerlo. i« >• uii li *>i 

Ecco la risposta mia. Ecco la prova della differenza. 
Tutto parte da un principio identico , tutto è appoggiato 
all' unico fondamento della forza del diritto di proprietà, 
e del rispetto die la legge nuova professa per questo di- 
ritto. 

La mia eccezione pertanto sta ferma , e voi siete ancor 
da rapo. 
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SEZIONE IV. 

SECONDA RISPOSTA DEL LEGITTUfARIO. 


$. 17. Primt ouervauoni $tdla Noveila 93. 

lo sono ancor da capo per provarvi che InlU la vostra 
replica non sussiste , perchè non sussiste il suo massimo fon- 
damento. 

Voi asserite francamente che la leg);e vigente al tempo 
della donaiinne non vi obbligava a sottostare alla morte del 
donatore a l’enm’ altra detrazione a favore del legittimario 
die a quella del Iriente e del semisse , e ciò perchè la legge 
romana non dava allora al legittimario altro diritto che quello 
del triente e-del semisse. Ma siete voi sicuro che questa |iro- 
pnsisioue vostra sia vera e dimostrata ? 

Io concedo in fatto che l’ ultimo diritto romano vigente 
aveva assegnato ai legittimarj la quota del triente e del se- 
ntisse ; ma egli è però vero nello stesso tempo che quando ita 
statuito sulle dooazioni in favore dei legittimarj, ha espressa- 
mente disposto , che al tempo della morte del dotuUore i 
figli debbano avere ciò che viene loro attribuito dalla legge. 
Posto ciò, voi dovevate dimostrare che la legge sotto nome di 
legittima aiibia assolutamente e perpetuamente Iqjata l' idea 
della sda quota vigente al t«npo della donazione, dimodo- 
ché anche nel caso che la legge abbia prima della morte del 
donatore alterata la quantità della stessa legittima, il dona- 
tario nén debba prestare che il triente , ed il semisse , ossia 
in altri termini che la legge regolatrice degli obblighi dei 
donatari verso i legittimar) , cioè la Novella 93 abbia asso- 
lutamente e perpetuamente ttabilUo che il carico del dona- 
tario debba cosi essere alla morte del donatore ristretto al 
triente ed al semisse, che non si debba valutare nè punto. 


4» SI I.I.A nmrzioNK deu.e i>0!<azi«ni , 

■IL' poco la vai'iazimic di quantità clic la legge polcssc prati- 
care prima della morte del donatore. 

IVIa la legge del triente o del semisse , ossia la legge della 
legiiiiraa si deve forse qui confondere colla legge della ritht- 
zinne ? La prima riguarda un atto semplice ed isolato die si 
eseguisce in un solo tempo, cioè o uo testamento, o un atto 
di successione. La legge all'opposto della riduzione compren- 
de due tempi , cioè quello della donazione e quello della 
successione effettiva. E se al tempo del testamento aggregate 
quello della effettiva successione dovete recedere daU’immu- 
labilità della legge , perdiè siete costretto ad ammettere la 
nuova legge che intervenne fra la celebrazione del testamen- 
to , c la morte del testatore. 

(ionsiderando dunque la natura , anzi l' essenza successo 
rio della legittima, siete costretto per la stessa ragione a 
recedere dalla immulnhilith della legge , ossia della imiiiu- 
labilità della misura della legittima stessa prima del tempo 
della riduzione. Dunque al tempo del contratto di donazione 
siete costretto a riconoscere la rariabilUà esseitziitle della 
legittima per solo fatto del legislatore , e quindi non potete 
fino dapprincipio , ossia fino dal momento della donazione 
prescindere da' suoi effetti ; postocbè fin dapprincipio dovete 
soffrire la sua influenza. Tale è il senso della Novella 92. 

La qiiistionc come vedete è di puro fatto , e d' hilerprc- 
tazione legale. Dalla soluzione chiara e «liniostrativa di que- 
sta qnistioiie dipende lutto il sostegno della vostra eeeezùuie 
di retroattività. Ora come dimosirate voi che la Novella 92 
abbia esclusivamente limitato il carico dei dunatarj verso i 
legittimar] alla sola prestazione del triente e del sentisse? 

Leggendo la detta Novella noi troviamo clic la iiiisuia 
della detrazione , che sulle cose donale si fa a favore dei le- 
gillimarj viene deieitninaia dietro la misura della quota clic 
i figli possono all’ apertura della successione pretendere sul 
patrimonio del padre loro. Se dunque si cerca (pianto il do- 
natario dee prestare alla morte del donatore , si rispomle , 
(punito i figli possono per legge, domandare alia morte del 
|Kidre loro. Voi dunque dovete provare che la Novella 92 
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sUil>ilÌACA die al icmpo della morte del doualore non possano 
i figli domandare al donatario altre quota che quella che era 
vificnte ni tempo della donazione : o almeno che II dona- 
tario non debba prestare altra quota che quella del triente , 
o del seinisse. 

Non l>asla il dire che la legittima vigente al tempo della 
donazione era quella del triente , o del semisse per dedurne 
in una aianicra esclusiva che il donatario non debba alia 
morte sottostare alla variazione ddla legge intermedia ; fa 
d’ uopo provare che la Novella ga abbia escluso 1* eiTeilo di 
questa legge iutemicdia. 

Per quanto vi sforziate di sejMirarc il tempo e l'atto della 
donazione dal tempo e dall’ alto della successione , sarà 
sempre vero che l’ effetto anticipato della legge sul contratto 
di donazione è totalmente determinato e commensurato dal- 
r assoluta , c predominante intenzione che i figli non venga- 
no nella distribuzione dell’ eredità defraudati della legale 
successione , ossia della quantità loro assegnata dalla legge 
nella successione dei padri loro. 

Voi non vi potrete mai svincolare da questo nitdo. Esso 
à tale die determina il senso positivo della legge che presie- 
de al contratto di donazione. 

Dunque dovevate dimostrarmi che il legislatore abbia 
disposto in modo die ad onta di una t<ariazione intermedia 
della legffe, non abbia voluto mai die il donatario sottostia 
ad altra domanda di legittima che a quella sola, che era 
vigente al tempo della donazione. 

$. i8. Interpretazione della Novella ga. 

Ora come potete voi provarmi die la Novella qa abbia , 
anche nei caso d’ una variazione legale nella quantità della 
legittima preceduta alla morte del testatore , inabilitati i le- 
giiiiinarj a domandare la maggior quota stabilita , e costretti 
ad aiieuersi al triente, ed al semisse? 

Ho giù avvertito die la porzione che si può detrarre dalle 
duiiaziiEii a favore degli credi iiccessarj non viene disegnala 
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dalla Novella 93 colla UMativa denominaeiooe di irientc, o 

di semiue , ma colie «egueaii , cioè : 

Quoti legitinuim 
Ex Ifge pariem 
Quod ex legibui deheiur 
Quod haerediUu deferì. 

Ora qual è il Aenio di queste denominaciimi ? Si può egli 
dire die rispetto al legislatore il sruso.di queste locuzioni 
siasi ristretto alla disposizione passata , che non possa ab- 
bracdare anche un’ altra misura che prima della morte del 
donatore fosse piaciuto al legislatore stesso di stabilire? 

Presentiamo le ricerche nel loro ordine naturale. Qual è 
il senso tanto generale , quanto speciale che secondo il diritto 
romano conviene annettere a queste locuzioni ? 

Questo senso è forse ristretto alla sola disposizione leu»' 
rale della legge, ovvero abbraccia anche ogni disposizione 
interpretativa dedotta dalla mente, o dai motivi della legge 
medesima ? 

Per me risponderò il celebre Baissomio coll’ apjtoggio 
delle leggi da lui allegate — Lex est ejuae seripto sancii 
rptad volt , aut jtibendo aut s'etando — . 

Hinc legiiimum quod lege aiiqua -rei Senalus constdlu 
introductum , institutum , cosfertnatiim , oomprobatum est. 
Ita legitimas conveationes poeta, 

Paulus defin. in l. 6 C.ff. de pactìs. 

Ita legitimum jus quod ex lege descendit quale est pts 
agnationis .... 

Et qnodcuinque aliud jus quod ex legilms projiciseitur 
legiltHgfh vocalur. (d) 

£ flù gassando alla dcnOMMMÙoue propria della legitti- 
ma presa come parte d' unti s^neestioiie deferita dalla legge 
indica precisamente esser queiiaebe — Sive ex lege falcidia, 
rirs QVJ .4LI.S , sive ex constitutionibus Prineipum definita. 

(a) De vcrboruni signific. lib io verbo lez, ' •'* 


Dmiii/mJ by Google 



43 


AVASTI AL CODICE MAPOLCONB. 

Sed haec ita ìnstit. de inoff. test. 

L. 9 Cod. de impuber. et al. adntitut. 

Z. 8 , 3 1 , 34 Cod. de inoff. 

L. “1 Cod. de inoff. donai. 

Sic et portio patronis ex lege Papia debita legitima 
appellatur. • > 

L. 19 Cod. de bon, liberi, •• 

L. I Cod. ti in fraud. patroni. 

L. i de honor. possessione anur. ttd>. liberi, (a) 10 

LegiiiinA (|uanlita» f/iiae legibus constitutioniòia definita 
ac praescripta esl. •* . ‘ 

L. a 5 Cod. de donai, inier virum et uxorem. • 

L, 34 Cod. de donai. 

Da tatti qucMÌ patai consta che «otto alle denominazioni 
generali usate nella Novella 94 si abbraccia ogni misura che 
la legge stabilisce senza differenza dt tempo e di quantitli. 
E però la iiiterpieiazione restrittiva che voi volete dare alla 
Novella 9? è [ter lo meno arbitraria , e destituita di fonda- 
mento. La legge non distingue tempo alcuno , et ubi tex non 
distinguit nec not dislingttert debemus. 

Dall' osservar poi che la legge abbraccia sottoquesie de- 
nominazioni diverse misure , e ogni specie di l<^i senza dif- 
ferenza di tempi e di quantità , e coll’ indicare piuttMto 
r autorità donde le cose emanano che la loro speciale dispo- 
sizione , noi siamo forzali a riconosr.ere che la vera mente 
della Novella 99 sia d' indicare qualunque quota die il It^t- 
slatore stabilisce |>er la ditlribuaione dell’ eredità , ossia di 
quella die vige all’ atto dell’ apertura della successione. 
Difatti uon dice quod tempore donationis legitimutn fini , 
ani legibus debebatur; ma in distribulione haereditatis quod 
legitimitm est. Quod legibus debelur, t/uod haereditas defirt. 
Quest' ultima frase basta da se sola a troncare ogni disputa. 
DMatii qui non si contempla l'eredità perii solo fatto, ma 
belisi come attribaeitte un diritto. Essa propriamente espri- 
me quod ex lege haereditas deferì. Ora l’ eredità non aUri- 

(</; Drissoiiius loco cit. jiag. milii 3 tS. 


'44 SOIXA RtDOZIONB IWLLK UMAZIOHI , 

buMce diritto ad alcrnio , che in forza della legge vigente 
all'apertura della tocceasione ; dunque Giuaiiniatin lui eapres- 
aauiente assoggettate le donazioni alla detrazione voluta dalla 
legge vigente ai tempo della successione senza distinguere , 
o eccettuar* il caso della differenza di quantità indotta da 
una legge intermedia. Elgli ha stabilito il principio generale, 
e ciò basta per me. 

Procediamo oltre. Io ho domandato se sotto alla parola 
di cosa legittima si debba intendere solamente ciò che viene 
espressamente definito dalla legge , od andie ciò che si può 
dedurre per interpretazione. La risposta è gìli prevenuta. 

Et quodeumque aliud jiu quod ex legibut projiciteitur 
legilimiun est. 

Ex legibut enim est (dice Ulpiano) tam quod ex verbis, 
quam quod ex sententia , et mente legiim pro/iciscitur. 

X. 6 5* > JT- verbor. tignijic. (a) 

19. Continuazione. 

»' 

Basta dunque che Giustiniano siasi espresso in una mts~ 
niera generale, perchè sotto il suo concetto si comprenda 
anche l’ aumento della legittima fatto da una legge posterio- 
re , purché sia stata pubblicata prima della morte del dona- 
tore. Ogni eccezione avrebbe eccitato un assurdo coufliiio, 
mentre egli avrebbe stabilito che la misura della legittima 
ai dee determinare dalla legge vigente al tempo della morte, 
e quella della riduzione dal tempo della donazione ; quasi- 
ché la legittima dovesse avere due misure , e non una sola. 

Questa prima ragione viepiù si conferma considerando 
die secondo il diritto romano la legge posteriore del Codice 
Napoleone sui legittimar] , e i doiiatarj si dee considerare 
come puramente continuativa , e quindi come formante un 
solo e stesso contesto colla romana , e ciò peidié fra la pri- 
ma legittima , e la seconda non vi è altra differenza che 
nella quantità , e la legge della riduzione non la esclude. 

[ti] Brisson. loc. cit. 
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Non ci facciamo illusione. 11 legislatore è sempre un solo e 
come persona legale , o morale non muore mai , come non 
muore mai nè la societk , nè l’ impero delia legge , sebben 
vario nelle sue ordinazioni. 

AfRne di provare il mio assunto piacciavi di ricordare le 
seguenti leggi coll’ annotazione del celebre Pothier. 

Non est novum ut priores leges ad posteriores trahan- 
tur. (a) 

Ideo quia anliquiores leges ad posteriores trahi usitatum 
est. (A) ' 

Sbd et posteh/omes leges ad pewees pertinent nisi 
contrariae sint , idque muUis argumaitis proòatur. (c) 

Qiaan posteriores leges pronta contrariae sant prioribas 
per eas aòrogantur. Secus quum magis quid diversnm quam 
contrarium praecipiuni : hoc enim casa per eas non «Aro» 
ganliir priores , sed potius ad eas trahuntur id est cum eis 
commisoentur. (d) 

Queste regole appartengono propriamente all’ interpret** 
zione legale, e si debbono come le sole regolatrici osservare 
in tutte le questioni di diritto transitorio. Ora se fhi la ro- 
mana e l’italica legittima nou v’ lia altra variazione che 
quella della quantità , e se il senso grammaticale e legale 
della Novella pa non esclude l’ operazione del nuovo legi- 
slatore , con quanta ragione adunque dobbiamo conchiudere 
che secondo la mente della legge romana la legge del Co- 
dice Napoleone si dee considerare come continuativa della 
Novella ga ? 

(a) L. aS fi, de legibus .Senainsque Cons. Paulns lib. A 
qnaest. 

fh) iy. Ibid. Terlul. lib. i quaest. 

ìc) L. a8 ibid. 

f/l) Pothier ad Pandect. Justin. lib. i tit. III. art. IV.‘ 
n. XIIL 
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5- a<o. Conferma , e conseguenze della interprelauoim 
della Novella gz. 

Qaeita conchiuiione ti rende irrefragaljlJe dalle tegnenli 
ennsiderasioai. 

Pntto anche per falta ipoteti che la locuzione della Nu- 
yella pa fotte ambigua per la sua siesta generalità , e fosse 
tntceuibile del tento ristretto che voi supponete , sarebbe 
però ceno che essa ammette per se sola auclie il sento dite 

10 gli attribuisco. Ora nel supposto dubbio come si procelle ? 
A me veramente bastar dotTebbe di aver resa dubbia la di- 
sposizione tu cui vi fondale per rendere senza efficacia la 
vostra eccezione , e dirvi non probatti. Ma io voglio far di 
più, voglio escludere il dubbio in favor vostro , e far preva- 
lere la mia inieqrreiatione. 

£ certo che se il testo isolato presentasse un senso arali - 
bologieo converrebbe ricorrere a qualche argomento legale , 

11 quale potesse determinare piuttosto I’ uno che l’altro 
dei due sensi. Ora la prima regola si è che il senso attribuito 
non presenti o una contradizione , o una incocrenza legi- 
slativa. 

Ora quali sono le conseguenze del senso che voi volete 
dare alla NoveHa p* ? E evidente che applicandola a modo 
vostro al caso controverso voi stabilite per la cosa stessa due 
norme , e due misure. Imperoccliè voi non regolate più la 
domanda della riduzione dietro la domanda della legittima 
competente a me nù colla norma e misura della stessa , uè 
avuto riguardo all* unico tempo prescritto per la medesima, 
ma bens\ regolale la domanda della mia Irgitlìnw colla leg- 
ge della successione vigente al tempo della morte di mio 
padre (V. i e a), e la domanda della riduzione culla 
legge vigente al tempo della donazione — Esse donazioni 
(voi dite) non sono riducibili che j tbkmiu/ delie ixuoi 
JKTEEIOU. (a) — Posto dunipie questo principio voi non 

(o) Decisioni nelle cause Murando e Melutfi jmg. Hi, Sa. 
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fate più dire a Giotliniano quello che dice realmente . cioè 
che i figli abbrann nella distribnaione dell’ eredilk ciù che 
loro la legge atabiliace , e ciò che il diritto ereditario loro 
altribuiace alla morte del padre loro; ma bensi che abbiano 
aolamente quello che la legge loro per avventura jrrntBVirA 
al tempo della donazione. Di più fate dire a Gluatiniano che 
il calcolo estimativo del patrimonio non si dee più fare , 
avuto riguardo ai rapporti legali , ed effettivi della sUneeS' 
sione esistenti nel loro vero tempo , cioè alla morte de! padre 
donatore , ma avuto riguardo a leggi che non esistono più ad 
un tempo , in cui i rapporti col legittimario non potevano 
esistere , ad un tempo in Coi la loro stessa speranza era di- 
chiarata prematura. La fidnioDe è na’operazIooecomplesM'iw 
che presuppone la collatflhM, e la collaaione presaMM 
]' azione della legittima , ed aoci si (k per l’ interestf '«Mtli 
legittima ( Nota VII ). Ora se egli è vero secondo il dfrkto 
romano che praematura est $pet collationit cum adhne vivat 
i$ cuju* de bonit quarta debrtur (a"), come potete voi preten- 
dere ebe Giustiniano faccia eseguire questa collazione colle 
nmme delle sole leggi vigenti prima della morte del dona- 
tore? ' 

È dunque manifesto che voi colla vostra interpretazione 
rovesciate tutti i principj , r tutte le intenzioni spiegate da 
Giustiniano , per fare unicamente prevalere il vostro interes- 
se , seiizachè troviate In verun luogo un sol testo che vi au- 
torizzi a praticare tutte queste illegali operazioni. 

lo all’ opi>osto spiego , ed applico la Novella qa giusta 
l’ ampiezza naturale del suo senso e senza urtare verun 
altro principio legale su di questo ponto; perchè nella di- 
Uribuzione dell' eredità fo pervenire al figli ciò che loro 
l’eredità stessa dejerisre\ perchè loro attribuisco ciò che loro 
è dovuto per legge , come dice Giustiniano , mentre ricono- 
scer non si può come legge se non la volontà attuale e 
vigente del legislatore. Dipiù io son sicuro d’ incontrare l’ag- 
gradimento di Giustiniano, perchè a lui presento nella legge 




(a) !.. I $. ai ff. de collat. bon. 


SDLli RIDOSIONE DELLE DOMIZIOOI , 
elei Codice Napoleone ciò che egli espressaiucnte raccoiiian' 
dò in favore dei figli , per i quali volle tempre il maggior 
vantaggio , e la loro maggiore eguaglianza , ed abborr^ ogni 
tlraniera liberalità che tendesse a farli poveri a Si enim 
(egli dice) intestatis eis ( cioè i padri } mortuis Icx omnes 
(filiot) ex aequo vocat, competens est eos (patres) imilantes 
legem non vehementer magis eos abbreviare minutionibus 
eruLescentes legem. Sic enim enuU boni patres, et nostra 
digni legislatione. Et justi quidem erunt solum legem cu- 
stodientes. Si r/uid atUem etiam supra legem relinqiierint 
Justi simid et Immani patres, ,(a') 

■ Interpretando dunque la mente del legislatore dietro le 
affeùoni da lui spiegate (ò) , e ponendo » conflitto 1* in> 
teresse dei legittimar] e dei donatarj non ti può dnbitare 
che egli abbia mai avuta l’ intenzione d’ inceppare l’azione 
d’nna legge posteriore favorevole ai figli , ed escluderla 
dall’ agire nella riduzione da lui ordinata delle donazio* 
ni , e quindi stabilirla come una naturale condizione di 
ogni donazione futura. 

Risulta adunque si dalla lettera che dall’ animo del le- 
gislatore, che la mia interpretazione è retta e giustificata. Ciò 
non è tutto. Risulta che la vostra è contraria alle affezioni 
del legislatore , ad alla norma da lui stabilita nell’ eseguire 
la riduzione suddetta. 

Posta dunque anche per falsa ipotesi l’ambiguità della 
Novella suddetta , si dovrebbe abbracciare il senso, e l'ap- 
plicazione mia; perchè Giustiniano stesso mi dice k /n am- 
bigua voce legisea polius accipienda est significatio quae 
vitio caret ; prnesertùn cum etiam voUintas legis ex hoc 
colUgi possit. (c) 

Nè contro questa interpretazione voi potreste venire colle 
piccole e separate teorie dell’ alienazione irrevocabile , e 
deir jus anteriormente quesito coutro di me ; perchè dovete 

(rt) Novella aa cap. /i8. 

(h) Questo modo è legale. Vedi la nota in fine. 

(r) L. 19 ff. de legibus Ccisus lib. 33 fT 
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figurare la mente della legge anteriore alla voura donazione. 

Fingiamo dunque che un padre nel mese di Novembre 
i8o5 siasi portalo presso un giuresconsulto , e gli abbia 
fatto il seguente discorso Io so che il Codice Napoleone 
« va ad essere posto iu attività fra due mesi , e questa 
« scienza mi risulta nel modo più solenne , perchè leggo 
n nel terzo Statuto Costituzionale i seguenti articoli >= 
« Non vi sarà che un solo Codice Civile per tutto II Re- 
« gno d’ Italia. Il Codice Napoleone sarà messo in atti- 
c< vità , ed avrà forza di legge a datare dal primo Gen- 
ee najo prossimo (a) «= Ho letto questo Codice ed ho vc- 
« dato che egli pareggia lóqtmine al maschi , nè fra i 
a maschi lascia più fedèeHaaiMsi particolari. A me sta 
t< a cuore che la mia^sostanzadlW *^he si può nell’agna* 
a alone." ^Vorrei fare una domàìone fra vivi al mio figlio 
et maggiore. Veggo che debbo regolarla a’ termini del diritto 
te romano. Potete voi assicurarmi che morendo io dopo l’ al- 
ee livazione del Codice Napoleone, nel caso che per qualun- 
ec que motivo si dovesse fare una riduzione , mio figlio a cui 
ce sono per donare sia al coperto da qualunque riduzione 
ti della quota disponibile stabilita dal Codice stesso Na- 
« polcone ? 

Che cosa doveva rispondere quel giureconsulto? La legge 
della riduzione delle donazioni In oggi vigente è propria- 
mente la Novella 93 , ma voi vi trasportale col pensiero al 
tempo della vostra morte sotto l’ impero del Codice Napo- 
leone. Dunque dobbiamo vedere se adesso per allora la detta 
Novella garantisca il vostro figlio maggiore , a cui divisate 
di donare fra vivi contro la riduzione stabilita dal Co- 
dice Napoleone, li vero che il detto Codice non è in oggi 
attivato ; ma non è men vero che la detta Novella che vi 
parla in oggi vi dice che alla vostra morte i figli vostri 
dovranno avere ciò che loro sarà dovuto per legge , ossia 
la porzione che non come eredi dell’uomo, ossia vostri, 
nia come eredi della legge hanno diritto di ottenere. Nel 

(a) Terzo .Statuto Costituzionale art. 55. 56. 

Romau^iosi, R'ol. FU. 4 
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momento dunque presente in cui vi parla il legislatore 
(che è sempre uno, e che è anche lo stesso che procla- 
mò anticipatamente il Codice Napoleone) vi parla di un 
tempo futuro , in cui voi non sarete più. E indubitato che 
questo legislatore come altre volte variò la legittima può 
anche in oggi variarla senza che alcuno possa a lui im- 
pedirglielo. 

(Questa variazione può nascere dopo la donazione e 
prima che giunga il momento della vostra morte. Nel dirvi 
dunque oggi che dovranno i vostri figli avere nella vostra 
ereditò e in difetto sulle cose donale , ciò che loro vien 
fissato dalla legge , vi dice espressamente che dovranno 
.'i\eie la quota che essi troveranno stabilita al momento 
della vostra morte , e la potranno ripetere dalla sostanza 
da VOI lasciala , o da quella die avreste distratta per mezzo 
di donazione fra vivi. 11 linguaggio semplice diretto e na- 
turale dri legislatore che vi parla in oggi è questo: Accade 
egli che voi manchiate di vita prima del primo Gennajo? I 
vostri figli non dedurranno che il triente o il semisse. Ac- 
cade forse che voi manchiate dopo? Essi dedurranno la 
quota del Codice Napoleone. E ciò perchè tanto l’una, 
quanto l’altra quaiititli è quella che il legislatore stabili 
prima della morte vostra. Questo è il tenore naturale della 
legge che in oggi può dar norma al vostro contratto. 

Il vostro figlio adunque, a cui divisate di far dona- 
zione , riceverò i vostri beni con questa legge, e con que- 
sta condizione , senza che possa opporre cosa alcuna al- 
r azione degli altri suoi fratelli e sorelle; perchè il de- 
bito della riduzioue non lo contrae per il presente, ma 
per \\ futuro, e siccome di sua essenza può essere variato , 
perchè dipende dal fatto di un terzo , cioè del legislatore , 
COSI non può per una liquidazione definitiva , ed invaria- 
bile costituire un invariabile correspettivo diritto neìfultiro 
donatario. Ninno dunque può in oggi garantire nè a voi , nè 
a vostro figlio la esenzione della legge del Codice Napoleo- 
ne se non la morte vostra , prima che egli sia posto in at- 
tivici. 
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^ì . Conjuimione dii ella della replica del donatario. 

PremesM queite couAÌderazioni, eccomi a rispondere alla 
vostra replica. 

lo vi accordo in primo luogo che il titolo della mia azio* 
ne doveva essere preparalo prima che la esercitassi contro 
di voi ; e però doveva essere preparalo prima della morte 
di mio padre , e se volete anche fino al tempo della dona- 
zione che mio padre fece a voi ; ma nello stesso tempo vi 
nego che il vostro diritto contro di me fosse invariabilmente 
regolato , e consumato coll’atto della donazione da voi In- 
vocalo , si perchè supponete che la Novella 92 non vi im- 
ponesse assolutamente alla morte di mio padre , altra detra- 
zione che quella del iriente e del semisse , e si perchè voi 
confondete la ipotetica considerazione delle condizioni con- 
templale dal legislatore , e l’ anticipato effetto che egli loro 
attribuisce coll’ effettiva verificazione di una , piuttosto che 
di un’ altra delle medesime. Tutte difatti non si possono ve- 
rificare conieroporaneamcute ; ma l' esistenza dell’ una esclu- 
de e rende impossibile 1 ’ esistenza dell’ altra. Cosi la soprav- 
venienza dei Egli esclude la mancanza : l’ eccesso della do- 
nazione esclude la giusta misura : la sufficienza dd patri- 
monio esclu<le la deficienza ec. 

Quanto al primo supposto da voi fatto intorno la mente 
della Novella 9^, egli è per lo meno gratuito, per non dVe 
falso , e legalmente assurdo , come vi ho dimostrato poco 
fa. Quanto poi alla confusione di cui vi accuso, ella è mani- 
festa. Imperocdiè altro è dire che una legge abbia ipotetica- 
mente contemplati diversi casi, e ne abbia regolati gli effetti 
di diritto, ed altro è dire che questi casi non siano In se stes- 
si vere condizioni. Ora, affinchè un affare sia invariabilmen- 
te regolato e consumato , non basta che sia stato considerato 
nel Codice, e stia ancora fra I possibili, ma è necessario che 
abbia una effettiva , e reale esistenza, e che questa esistenza 
si verifichi piuttosto in una che in un’ altra forma , dimo- 


‘ìi SULLA «IDOZIONE DELLE DONAZIOTTI , 

dochè l’ cvemo renda reale piuttosto l’ una die 1' altra con- 
dizione. 

Ora al tempo della donazione le ragioni fra 11 legittima- 
rio , e il donatario sono forse rese reali ? Se ancora il dona- 
tore è vivo , se Incerto è il giorno della sua morte , se lo 
stato del suo patrimonio può subire delle vicende ; è troppo 
manifesto che ciò che spetta alle ragioni fra il legittimario, e 
il donatario non ha altra esistenza che quella dell’ ipotetica 
considerazione della legge. Esso non ha ancor ricevuto il 
pieno, e regolare suo compimento, nè subita la sorte defini- 
tiva degli eventi che possono prima della morte del donatore 
influite nella donazione. Prescindendo adunque dalla qui- 
.stione quale sia la norma con cui si regolano le azioni fra 11 
«loiialario, e il legittimario, e se tali azioni siano o no irre- 
vocabilmente regolate prima della morte del donatore ; sarà 
.sempre vero in fatto, chele loro ragioni reciproche durante 
la vita del donatore sono tenute in sospeso , perchè dipen- 
dono da eventi contemplati dal legislatore medesimo. 

E per verità la rivocazione , o non rivocazione della do- 
nazione per sopravvenienza del figli , la facoltà del legitti- 
mario di agire , o non agire contro del donatario , di doman- 
dare o non domandare allo stesso o tutta, o parte della legit- 
tima, non dipende forse da condizioni positive di puro fatto 
che si possono solamente effettuare, e valutare al tempo della 
morte del donatore ? (V. §. i ■) Tutte queste condizioni non 
riguardano forse direttamente l’ interesse dei legittimar] mede- 
simi? Dunqne ne viene che prima della morte del donatore 
non si può veramente presentare al legislatore verun diritto 
tjuesito dipendente da fatti avvenuti fra il donatario, e il legit- 
timario , ma altro propriamente non si può presentargli che 
la sua stessa legge , cioè la sua stessa volontà. 

Ora chi oserebbe mai sostenere che un affare , Il quale 
comunque ipoteticamente regolato da una legge anteriore 
non si trova però difatti ancora effettuato , ma sotto condi- 
zione , possa opporre un valido ostacolo all’ impero assoluto 
d’ una legge che statuisce sopra del racdesiino? 
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Prescindiamo ora dall' autorità naturale del diritto di 
proprietà privata che si vuole far agire in compagnia della 
legge ; non è egli forse vero che voi contro di me derivate 
il preteso vostro jus quesito anlerìore alla morte del donato- 
re dal fallo solo della legge ? • ' 

Ma altro è dire , che la legge contempli ipoteticamente 
le diverse condizioni eventnali , a cui può la donazione an- 
dar soggetta verso il legittimario, e ne determini gli effetti 
di diritto; ed altro è dire che tali cose non siano in se stesse 
vere condizioni , e non tengano frattanto in sospeso le ra- 
gioni-fra il legittimario, e il donatario. Altro è dire che una 
legge abbia stabilito ì pesi , e le misure per vendere dei com- 
mestibili , e il rispettivo prezzo secondo i diversi tempi , c 
le multe contro i conuavventori , ed altro è dire che sia ve- 
nuto il caso della vendita , o di applicare questa multa. 

Conditio appellatur eventiis , a ctijns futura , et incerta 
existenlia pendere obligationan , aul nltimam volunlalent 
coutrahentibus , teslatorive placuil. (a) * 

Incerta autem videtur , et si cerlum sii rem eventuram 
modo sallem incertum sit quando , et an vivo eo cui quid 
relinquitur eventura sit. (ò) 

Dies incertus conditionem facit .... Dies incertus est 
non solum qmim incertum est an sit exstiturus , sed et quum 
certo quidem existet, sed quando existet, et an vivo legatario 
exstiturus est incertum est. (c) 

Ora qualunque sia la misura della legittima consta al- 
1' evidenza; 

i.° Che dalla sopravvivenza del legittimario al donatore 
dipende in primo luogo che il donatario possa soffrire o no 
molestia dal legittimario. 

Posta tale sopravvivenza , dipende dalla quantità del 
patrimonio lasciato e dal numero maggiore , o minore de’ fi- 
gli die il donatario possa essere molestato o no , e sottosta- 
re ad una maggiore , o minore detrazione. 

Ciò posto la sopravvivenza , o non sopravvivenza ; 1’ au- 

(u) Pothier Pandect. de verb. signilìcat. art. ài. 

[ 0 ) Id. Pandect. lib. 35 tit. i jiart. II. cap. i sect. I. n. XV. 

(r) Ibid. part. I art. i S- •• ■'* 
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mento , o decremento d' uii patrimonio , o del numero de'fl- 
sono o no altrettanti eventi dMncerla esistenza? Esse 
dunque sono condizioni belle e buone. Ma se dall' altra parte 
egli 6 vero die — ■ Donrlionrs contiilione •»«/ tempore $u- 
spendunlur (a) , sarà pur vero che le ragioni fra il donata- 
rio c il legittimario , die possono influire nella misura della 
donazione, rimarranno in sospeso fino al momento della morte 
del donatore. 

Prima dunque di detto tempo non si potili dire che 
r affare sia difatti invariabilmente nè regolato, nè con- 
sumato ; ma posto anche l’ impero delia stessa legge, altro 
non sarebbe che ipoteticamente regolato dalla legge pel 
futuro , secondo i diversi eventi contingibili. 

Far parlare la legge che tiene gli occhi sul futuro , e 
parla del futuro , cioè del tempo della successione eredi- 
taria, come se a nome dei legittimar) transigesse irrevoca- 
bilmente col donatario nel momento della donazione , egli 
è lo stesso che far dire alla legge : io rinunzio al mio im- 
pero in grazia d’ un padre die vuole spogliare i suoi figli 
d’ una parte della sostanza a cui per mio benefizio pote- 
vano aspirare alla morte sua. 

Ma non deviamo dal filo della discussione. È indubi- 
tato die colla donazione sola non viene prima della morte 
del donatore nè irrevocabilmente regolalo , e molto meno 
consumato l’ affare fra il donatore , c il legittimario. 

§. 22 . Continuazione della eonfutazione. 

Tolti di mezzo i due supposti fondameutali , cioè che la 
legge del contratto non vi obliliglii all’epoca della morte di 
mio padre a sottostare ad altra detrazione che a quella 
del triente e del semisse, e che l’affare della riduzione fosse 
fra voi c me invariabilmente regolato e consumato prima 
della morte di mio padre , le altre vostre ragioni cadono 
da se stesse. 

So che avete voluto prevenire la mia interpretazione col 
(<i) Gotliofredus ad I. a5 Cod, de doiiat, n. /jo. 
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dirmi che il diritto di riduzione delle donazioni alla quota 
disponibile fatto in grazia della legittima è un diritto di ecce* 
zione derogatorio al diritto di proprietà : ma questo obbielto 
è nullo ; imperocché dato anche per falsa ipotesi che positi- 
vamente sussistesse il vostro principio , ciò non ostante nel 
caso nostro sarebbe inconcludente , perchè voi dovete sem- 
pre concedere che l’ eccezione o la deroga stabilita dalla leg- 
ge si dee ammettere in tutta l’ estcristone, e sotto tutti i rap- 
porti fìssati dalla legge medesima. Se dunque esaminando la 
volontà del legislatore consta di fallo che al diritto di dedu- 
zione egli diede la forza e l’ estensione che io vi ho dimo- 
stralo, il vostro argomento cade da se medesimo; poiché 
contro un positivo atto di volontà che consta di fatto , ed è 
confermato colle l'egole della critica legale non vale una ec- 
cezione di pura convenienza. ^ 

Resta dunque che tutti i vostri argomenti esclusivi del 
maggiore aggravio da cui volevate sottrarvi in forza del con- 
tratto di donazione si ritorcono contro di voi ; perché consta 
che la legge fìn dapprincipio ne fece passare in voi l’obbligo 
eventuale col contratto stesso di donazione. Quest’ obbligo 
si rese reale culla pubblicazione della legge precedente alla 
morte del donalni e , che al pari delle altre condizioni fu 
contemplala dalla legge stessa del contratto che voi in- 
vocate. 

Non potete dunque più fabbricare coll’ ajuto del preteso 
vostro diritto di proprietà un jus quesito contro la soprav- 
venienza di questa legge eventuale ; poiché questo jus que- 
sito era essenzialmente appoggiato al supposto dell’ nssolnta 
esclusione di questa legge iuterinedia ; esclusione malamente 
supposta nell’ intenzione della Novella 92 , sotto l’impero 
della quale voi contraeste. 

Con ciò viene restituita alla legge la sua nativa unità , 
ed equità cui volevate toglierle ; poiché volevate fare agire 
la legge posteriore alla donazione solamente per favorire voi 
stesso , ma non mai per aggravarvi ; quasiché il principio 
dell’ ammissione , o dell’ esclusione iTi detta legge non do- 
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vosse essere unico , ed agire in una maniera indivisibile ; c 
(|uasiclié la natura successoria della legittima , e la di lei 
azione sid patrimonio donato potesse perdere la sua virtù nel 
caso che la legge accresce la legittima , mentre non la perde 
quando la diminuisce , o la lascia eguale ; e quasiché Gn 
dapprincipio essendo riconosciuto l’ impero del legislatore 
sullo stabilimento della legittima si potesse arrestarlo col fatto 
<lel privato , 0 impedirlo nel suo esercizio prima che l’ affare 
sia reso puro c consumato. 

n3. Conchiiisione. 

Stringiamo i conti. Voi mi dovevate dimostrare che 
« posto il solo atto di donazione senza aspettare la morte 
« del donatore , questo atto sia rispetto a me cosi perfetto e 
cc consumato che escluda di diritto qualunque detrazione del 
« patrimonio donato a voi maggiore di quella del tricnte e 
« del semisse stabilita dalla legge, sotto l'impero della qna- 
•• le fu celebrato il contratto medesimo. JsOr bene, vi do- 
mando se abbiate fatta questa dimostrazione ? Voi avete ten- 
tato di farla col supporre che la legge romana sulla ridu- 
zione delle donazioni vi garantisca da questa maggiore de- 
trazione. Ma voi non avete potuto farlo nè per disposizione 
letterale, ne per legittima interpretazione. Anzi dall’ esame 
della legge medesima è risultato il contrario. Voi dunque 
non avete nulla di solido da opporre alla mia azione avva- 
lorata dalla legge vigente del Codice Napoleone. 

§. a4- Come si debba considerare il punto della riducibilità 
delle donazioni fra vivi. 

Fino a qui noi abbiamo contrastato con rapporti isolati. 
Ma la quistione non deve essere trattata cosi. Essa deve 
abbracciare tutto lo stato legale della riduzione considerato 
ì\e suoi rapporti complessivi. È sconcia, illegale, ed anti- 
logica ogni argomentazione che prescinde dallo stato intiera 
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dpi]’ affare, come sarebbe assurdo ogni calcolo, in cui con- 
correndo l' azione di più forze non ne venisse computala 
che una sola. 

Posto ciò , ecco come io argomento. Voi non potete alla 
morie del padre mio vantare contro di me , nè io contro di 
voi maggiori diritti di quelli che coll* atto di donazione fu- 
rono in voi legittimamente trasmessi e garantiti , ed a me 
riservati fino alla morte del padre mio. 

Mìo padre poi non vi poteva colla donazione legittima- 
mente trasmettere e garantire verso di me fino alla sua morte 
maggiori diritti e doveri di quelli che la legge stessa Gno 
alla sua morte a lui concedeva ed assicurava , e rispettiva- 
mente imponeva sul suo patrimonio anche distratto colie 
liberalità. Per lo contrario voi dovete alla morte di mio padre 
soddisfare a tutte quelle obbligazioni che essendo imposte 
dalla legge al suo patrimonio in favor mio , furono dalla 
legge stessa anticipatamente addossale alle cose donate a 
voi. 

Queste proposizioni generali comuni a tutte le legisla- 
zioni non possono essere contrastate. 

Ora mio padre non potè mai nè prima , nè dopo la 
donazione armare vernn diritto contro il legislatore relati- 
vamente alla successione necessaria de’Ggli suoi. Dunque 
non potè mai nè prima , nè dopo la donazione trasmettere 
a voi venin diritto contro il legislatore relativamente alla 
succession necessaria de’ Egli suoi. 

Per lo contrario è certo che coll’ atto di donazione la 
legge vi impose Tobbligo eventuale di soddisfare alla morte 
del padre mio a questa succession necessaria in mancanza 
del patrimonio ereditario del defunto. Dunque è certo che 
voi foste coll’atto di donazione sottoposto al carico eventuale 
di questa succession necessaria alla morte del padre mio. 

Ma perciò stesso che nel vostro acquisto entrò questa 
condizione o legge , o obbligazione , essa vi entrò con tutti 
quegli attributi che ne costituiscono 1’ essenza sua legale^ 
dunque se di sua essenza non fosse stata legata alla qiiautità 
esistente all'atto di donazione , ma fosse stata di sua natura 
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variabile , essa vi sarebbe entrata col suo naturale carattere 

«li variabilità. 

Ma r essenza sua legale importa eh’ ella sia una presta- 
zione causa mortis alterabile per fatto della legge prima 
della morte del donatore. Dunque voi necessariamente rice- 
veste i beni donati colla condizione cventnale d’una presta- 
zione causa 'mortis verso i figli di mio padre , la quale co- 
munque consistesse allora nel triente e nel semisse , era 
però di sua natura alterabile per fatto della legge prima 
della morte del donatore. 

Ma 1’ evento ha prodotto questa alterazione prima della 
morte del padre mio : il patrimonio del padre mio avrebbe 
certamente dovuto, ed anzi doveva somministrarmi tutta 
intiera la nuova quota al tempo della successione , in cui 
solamente lo stato delle cose viene regolato anche per 
voi (a). 

Dunque siccome voi riceveste le cose donate culla con- 
dizione medesima , e avuto riguardo aH'essenza legale della 
stessa condizione , cosi non potete ora sottrarvi dal soddi- 
sfarla nella stessa quantità. 

Contro di questa conseguenza voi non potete schermirvi 
col solito artifizio di scindere\a natura essenziale e comples- 
siva della rt</uzt one (che voi ammettete in generale salva s^ 
lamentela nuova quantità). O voi dovete escludere totalmente 
la riduzione, ovoi dovete ammetterla coi suoi estremi essen- 
ziali, che abbracciano tanto il tempo della donazione, quanto 
il tempo della successione, ben inteso che la legge variabile 
della successione necessaria regola anticipatamente le cose 
della donazione , e quindi allorché si verifica la morte del 
donatore fa risalire l’azione della legittima al tempo della 
donazione. Voi quindi non potete valervi del fatto mote- 

io) • L’éfat des choses (dice a qtiesto proposito il Tribuno 
« Jaiibert) ne peni se té"lrr qu’à rouvertme de la siiccessioii : 

• uni ii’a le droit de contester la dis]>osition d’un honime vi- 

• vant «. 

Rap]M>rt sur la loi relative aux donations enire vifs et aux 
testaments. 
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riaU cd isolalo del semiAse e del irieale esistente al tempo 
della donazione per escludere al tempo della morte «lei 
padre mio la domanda della quota italica, aminenoclic non 
mi dimostriate che la nuda esistenza del trirute c del semisse 
escluda necessariamente o la variabilità della legittima , o 
l’essenza e 1' efficacia legale della condizione a voi impo- 
sta , la quale necessariamente non era limitata alla quantità 
esistente, ma si poteva per la natura stessa della* cosa 
estendere ad una maggiore quantità , e estemlere per fatto 
della legge ad un affare tiuu ancora re;;olato fra voi e me. 

La fallacia del vostro argomentare consiste nel conside- 
rare r affare della riducibilità non nella sua indivisibile e 
complessiva unità, ma per una sola frazione isolata. Voi 
Considerate l’affare per una sola particola , per un sol atto, 
per un sol momento qual è quello della sola donazione, in 
cui per altro la legge non considera la legittima come una 
tassa, o un passaporto presente per lasciar libera la dona- 
zione, ma come cosa futura, cd un avviso di precauzione da 
veriGcarsi a suo tempo ( V, $. 6, io). Voi vi limitate a 
questo punto solo senza con^derare oltre le cose, mentre 
pure il diritto stesso romano che invocate abbraccia tutto 
il tempo , e tutti gli eventi interessanti i legittimar] verifi- 
cabili durante il tempo che passa dal momento della do- 
nazione fino al momento della morte del donatore. Esso 
trasporta questo stato nella legge stessa regolatrice delle 
donazioni per farne norma della riduzione in favore dei le- 
gittimar). Ma la vostra maniera di argomentare su di una 
sola particola dello stato legale delle cose contemplato dalla 
legge è assolutamente riprovala dalla trita e spesso ripetuta 
regola : Incivile est nisi tota lege perspecta una aliqua par- 
licula ejiu proposila judicare vel respondere (a). 

Ma posto che voi avete il carico di provare la vostra 
eccezione , io vi invito a citarmi qualche legge , o qualche 
principio che pronunzi , che la esistenza materiale d’ una 
legge in un affare di iutiera sua sjiettanza non ancor consu- 


(a) L. ff- de legibus Celsus tib 9 dig. 
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moto escluda necessariamente 1' azione d’ una legge postC' 
riore ; o almeno indicatemi qualche legge , la quale vi dica 
che la riduzione della donazione in favor dei legittimar] si 
possa almeno qualclie volta fare con una legge diversa da 
quella della successione. Mostratemi, se potete, che la natura 
d’una prestazione necessaria in causa di morte, indotta per 
solo fatto della legge , e dalla legge stessa apposta come 
prima riserva dell'atto di donazione, non sia di sua natura 
alterabile a piacere del legislatore prima della morte mede- 
sima , e che questa riserva non debba operare secondo la 
natura del potere, e del soggetto su cui statuisce; e questo 
potere, e questa natura, e alterabilith non costituiscano parte 
della condizione medesima apposta (in da principio all’ alie- 
nazione. 

Permettetemi ch’io applichi la vostra maniera di ragio- 
nare ad un caso semplice c volgare. Fingiamo che mio padre 
vi abbia donato un giardino in cui esisteva un dato albero. 
Egli nel contratto vi disse ; io vi dono oggi il mio giarrlino 
culla condizione però die alla mia morte consegniate il tal 
albero a mio tìglio. Mio padre muore dopo veiit’ anni ; io vi 
domando allora l’ albero riservatomi. Avreste voi coraggio 
di ridurlo allo stato in cui era veni’ anni addietro, o di farlo 
stimare e farmi pagare il di più di quello che valeva allora? 
Porreste voi in campo un preteso jiis quesito di proprielk 
irrevocabile sul fondo del giardino derivatovi dalla dona- 
zione fra vivi fattavi da mio padre? Mi direste forse che 
quell’albero crebbe coi succhi del vostro terreno, che doveste 
sottostare ad incomodi , e che la cosa non è nello stato in 
cui si trovava al tempo della donazione , e che dovendo re- 
golare la vostra obbligazione, e i vostri diritti dietro lo stato 
delle cose esistenti al tempo del contratto , non dovete sot- 
tostare alle conseguenze derivanti dal successivo aumento 
dell'albero? 

Ma io vi direi , che mio padre avendovi ordinato di 
consegnarmelo al tempo della sna morte , la diversilk even- 
liiale sopravvenuta dappoi era insita nella natura stessa di lla 
riserva, ossia della condizione apposta alla vostra donazione ; 
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talché «e l'albero foue [lerito, o fos:te stato rotto , e un suo 
germoglio o ramo si fosse conservato , me lo consegnereste 
come si trova alla morte del padre mio , e non giusta lo 
stato in cui si trovava al tempo della donazione. 

Lasciamo gli esempi, e considerale, vi prego, lutto lo 
stato legale della riiinzione secondo il diritto stesso romano, 
e i rapporti e le condizioni essenziali che racchiude. Lgli 
vi vieue presentato tion da me , ma da un uomo celebre 
ed autorevole che ne conosce certamente tutto il tenore. 
■=s Un padre di famiglia (dice egli) muore dopo a\er di- 
ce sposto in vita sua d' una parte de’ propri beni con delle 
cf donazioni fra’ vivi; che cosa fanno i figli superstiti per 
« giungere al conseguimento della legittima ? Essi proec- 
•< dono alla composizione del patrimonio , nel quale cnin- 
X prendono non soloi beni che il padre morendo ha lasciali, 
c< ma quelli ancora che precedentemente ha donali. Se i 
c< beni esistenti bastano per soddisfare i figli della loro le- 
ce giitiraa, tali beni vengono loro accordati , e tutto è com- 
ct piuto : se essi non bastano , si diminuiscono le donazioni 
cominciando dall’ ultima. Nel caso in cui il padre non 
cc lascia dopo di se veruna proprietà, è sempre eguale l'ope- 
« razione. Vedesi che nelle due specie la donazione sembra 

c« PERDERE IL SDO CARATTERE d’ IRREVOCABILITÀ’, poiché i 
cc beni che la compongono sono tolti in tutto , o in parte al 
cc douatario per soddisfare i figli della legittima. 

cc II fondamento della legge si è che la legittima deve 
« considerarsi come un debito sacro che convien sempre sod- 
cc disfare con quanto trovasi esistere del paterno retaggio 
cc substnntia palernce , e che le disposizioni gratuite fatte 
<c dai genitori conlengono sempre questa tacila comlizione 
ti della DIMINDZiONE PER LA LEGITTIMA dei figli ; lo elle foii- 
tt dasi sulla legislazione dei Romani, e sull’ autorità dei 
cc Giureconsulti ec. (i). 

Da ciò voi vedete che il potere prevalente e regolatore 

(i) II Console Cam RACKRES, discussioni del Codice Civile 
all’art. gai tom. IV. ediz. di Mantova pag. 3ag, 33o. 
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della riducibililli delle donazioni si è il potere della legitti- 
ma ; cioè r autorith del legislatofe statuente sulla legittima : 
che l’azione di questo potere si per la natura dell’afTare die 
è di successione causa mortis , e si per formale disposizione 
di legge si deve necessariamente considerare alla morte del 
donatore, e che in vista , e in conseguenza di questa azione 
si fa operare anticipatamente sulla donazione medesima al 
momento in cui essa fu celebrata come condizione primige- 
nia , ed insila nel contratto. Essa fa si che il donatario non 
possa eccepire nulla nè contro il legislatore , nè contro il 
legittimario , Gnacchè la morte del donatore non intervenga 
a determinare lo stato delle cose sulle quali può cadere la 
liduzione. 

Ma per ciò stesso che il potere della legittima è il po- 
tere prevalente e regolatore della donazione, ed entra nel 
contratto come prima condizione, egli è evidente che vi 
entra secondo la sua essenza e natura , e sottomette la do- 
nazione ai rapporti naturali della legittima. Altrimenti egli 
non sarebbe più nè prevalente , nè regolatore. Ora la l^ge 
della legitùma è essenzialmente successoria ,■ e come suc- 
cessoria può senza vizio di retroazione regolare i diritti Gno 
alla morte. Dunque la donazione è esseiiziairaeme regolata 
da un oggetto o statuto successorio , e deve necessariamente 
subire le mutazioni necessarie di siffatto statuto Gno alla 
morte, ^enza che esista pericolo di retroazione . Dunque 
Gno alla morte del donatore nulla può resistere al legi- 
slatore , e nulla può garantire il donatario contro le ope- 
razioni che il legislatore stesso può eseguire relativamente 
alla quantità di una futura alterazione eventuale. 

È dunque falso che la esistenza d’una legittima mi- 
nore al tempo della donazione possa garantite il donatario 
dal prestarne una maggiore , quando la legge la stabilisce 
prima della morte del donatore , come è falso che il dona- 
tario possa alterare l’essenza, il potere, e le conseguenze 
della condizione primitiva, che predominò il di lui acquisto, 
ossia il passaggio delle cose donate in lui. 

La sola pendenza di un credilo , cui la legge potea di 
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sua autorilJi regolare , non può portare 1? inconveniente di 
una relroaiione, beuchè questo fosse accessorio «l'un anterìor 
contratto irrevocabile. Con quanta maggior ragione adunque 
la legge sarìi esente dal vizio di retroazione in un affare 
in cui la condizione ancor pendente era predominante e 
regolatrice di tutto il diritto? 

Giustiniano dappertutto estremamente guardingo contro 
la vera retroazione (a) 6no al seguo di non dare effetto ad 
una legge gii pubblicata, quando si potea dubitare della di 
lei notizia (ò) , ha avuto forse ribrezzo di estendere la ri- 
duzione degli interessi su di un capitale fruttifero anche 
ai contratti anteriori alla legge la lui pubblicata ? (c). Ha 
egli temuto di incontrare il vizio di retroattivitk comandando 
che la misura da lui stabilita debba dal giorno della legge 
operare anche per quegli interessi che erano stati già stipu- 
lati , ma non ancora scaduti in una misura maggiore ? Ha 
egli temuto di violare il preteso jus quesito dei creditori ? 

No, vi rispondono i Giureconsulti, perchè l’azione era 
ancora sotto la giurisdizione del tempo, nè crasi ancora di 
fatto verificata in un oggetto di ragione legislativa. 

Ha egli, lo stesso Giustiniano , temuto di estendere la 
legge di successione , e quindi anche della riduzione delle 
donazioni ai figli legittimati per matrimonio, benché anterio* 
re alle nuove sue costituzioni , che attribuirono loro questa 
capacitò civile, e di dare agli altri fratelli dei coeredi che 
la legge non avea loro dati dapprima; e ai donatarj dei cre- 
ditori necessari che essi non aveano , nè poteano avere in 
forza delle leggi vigenti al tempo della donazione (d') ? 

(a) Veggasi la Novella i8 cap. 5 in fine, la Novella 66, 78, 
ed altre ancora. 

S Veggasi la Novella 66. 

Veggasi la legge 37 Cod. de usuris. , 

(d) .Si esaminino le Costituzioni seguenti , cioè: 
i.o Quella dell’anno 639 riportata nella legge io Cod. 
de nat, liberis, 

3.* Quella dell’ anno 53o ricordata nella legge 1 1 dello 
stesso titolo. 
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Si è egli aSieQuto di fare lo stesso io punto di dona- 
zioni fatte a causa di matrimonio estendendo le sue dispo- 
sizioni anche ai fìgli in affari anteriori , ma ancor pendenti 
al momento della sua legge , e non ancor consumati con 
transazione, o cosa giudicata? Maneeu igitur, et hoc de hit 
qid ex prioriius nuptiis suni fiUis condonatum : nisi farle 
ante preedictam conslitutionem jitdicialis senteniia aul tran- 
sactio inter partes facta aliquid statuerit (a). 

Cx>ucliiudo dunque coll’ osservare che su due motivi es- 
senziali appoggia la mia pretesa di ridurre le donazioni ante-_ 
riori al codice Napoleone fatte dai padri morti dopo l’ atti- ^ 
vazione del medesimo , secondo la misura voluta dal codite 
stesso , e .questi sono , cioè : * 

i.° Perchè l’aumento della legittima praticato dal codice 
Napoleone è essenzialmente compreso nella riduzione stabi- 
lita dalla Novella 93 , ed «utrò perciò stesso come primitiva 
condizione delle donazioni fatte sotto l’ impero della detta 
Novella. • ’ 

3.0 Perchè nulla ostava che quest’aumento fosse ope- 
rativo nella riduzione , perchè la legge fu pubblicata nel 
tempo ebe l’ affare fra il legittimario , e il donatario non era 
in fatto regolato , e molto meuo consumato, ma tuttavia 
pendente. , 

Qui forse crederete che debba finire la disputa. Voi vi 
ingannate. Ora anzi incomincia il meglio. Io voglio farvi un 
dono, se vi piace, di >tutte le ragioni da me allegate fin qui ; 
e dimostrarvi con altri principj che voi avete torto. 

« 

3. ® Quella dell’anno 535 riportata nella Nov. la cap. 4 . 

4 . ® E finalmente la dichiarazione formale del detto cap. 4 
ri|>ortata nella Novella 19. 

(u) Novella aa cap. 47- 
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NUOVO ASPETTO DELLA CONTROVERSIA. 


SEZIONE 1. 

SECONDA RISPOSTA DEI LEGITTLMARJ. 


a!). Cardini principali , ud quali si fonila intieramente 
la ecceùoiu; dei donatarj contro i azione della nuova 

rp 

X ulta la vostra replica (dice il legittimario) si appoggia 
in ultima analisi sui seguenti due foudaincnti , cioè : 

I .** Che le donazioni h-a vivi risguardar si debbano come 
puri atti di privala proprietà non altrimenti che le compre 
e vendite , e che però quauto alle donazioni la legge eser- 
citi la sua autorità come nelle compre e vendite anteriori , 
o in altre convenzioni o atti di privato diritto , nei quali la 
legge non attribuisce , o costituisce il diritto , ma solamente 
lo dirige e lo difende ; dimodoché essa non comanda , ma 
piuttosto serve al diritto che essa trova nel privato. 

a.** Che la donazione non resti sotto condizione fino al 
tempo della successione verificatasi colla morte del donatore, 
ma che per lo contrario essa colla semplice conrhiusione 
del contratto divenga pura anche verso al legittimario 'me- 
desimo, c però anche relativamente a lui vesta il carattere 
di alTare regolato e consumato prima della pubblicazione 
del codice Napoleone. Dal giuoco simultaneo di questi due 
dati voi traete tutto reffellu che voi volete attribuire alle 
donazioni anteriori al codice Napoleone, onde sottrarre il 
Komaunosi , f^ol. y II. 5 ' 
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riotialario alla detrazione deiraiuncnto della l^uima intro- 
dotta prima della morte del donatore. Queit’effetlo conziste 
nella creazione di un diritto invariabilmente regolato ed 
acquiztato a prò del donatario al coipetto steaio del legi- 
slatore , onde non sottostare o supplire ad altra detrazione 
che a quella del trìente , o del semisse. 

a6. Come venga consumato ttn affare , 
e come si operi la retroazione. 

Prima però di entrare nell’esame diretto di questi vostri 
fondamenti , io domando a voi , ed a tutti i pari vostri se 
abbiate mai chiaramente esposti e dimostrati i veri principj 
legali , dietro i quali si possa giudicare , quando si faccia , 
o non si faccia retroagire una legge? In breve, avete voi mai 
dimostrato in che veramente coiuista la retrooziom? Fra 
voi e me vi deve essere un criterio , un giudice. Dove lo 
troveremo noi , te non nella legge medesima ? 

Consultiamo dunque su di ci6 tanto le leggi anteriori , 
quanto le leggi posteriori , e determiniamo finalmente il 
senso preciso e legale della parola , e il reale effetto che per 
lei viene indicato. Non imitiamo que’ barbari controvertisti 
dei tempi oscuri , i quali disputavano senza definire mai le 
idee principali, alle quali erano appoggiati i raziocinj. 

Sopra vi ho detto con Locrd , che retroagire altro non è 
che distruggere coir applicazione d’ una nuova disposiaione 
della legge ciò che in un dato affare fit invariabilmente re- 
golato e consumato in virtù d’ una legge auteriore. 

Ora veggiamo se questa definizione sia esatta , e quando 
le leggi si antiche che nuove considerino che un affare sia , 
rispetto al legislatore , veramente consumato. 

Jjtges et constitiitiones (^àicono gV ìmperzàorì') futiiris 
certuni est darefomuun necotiiz , non adfacta practerita 
revocaci (a). 

Qui , come ognun vede , la legge non dice fiituris ilare 

{fi) L. 7 , (iod. de leg.. 
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formnm iobibiis , ma negotiis ; non ad jitra praeterUa, ina 
ad facta praeterita revocari. — Mine in legibus haec clau- 
sola tolet inseri transacta fihitave ba db re rata sun- 
to (a) , quae si inserta nonfuisset debet suppleri. — Tran- 
sacta Jinitave inteUigere debemus non solum quibta contro- 
versia fnit , sed etiam quae sine controversia sint possesso , 
l, ngJT- de verbarum significai. ,iUsunt judicio terminata, 
transactione composita , longioris temporis silenlio finita , 
l. i 3 o fif. de verh. significat. ( A). 

Da queste leggi pertanto risulta che secondo il diritto 
romano un affare non è rispetto alle leggi consumato, nè 
impedisce l'azione d’una nuova legge, se non quando non si 
puè più disputare fra le parti di un determinato diritto , sia 
perchè vi intervenne fra di esse qualche convenzione irrevo- 
cabile, sia perchè vi intervenne la cosa giudicala, sia perchè 
la legge impedisce o mediante il possesso e mediante la pre- 
scrizione , o in altra simile maniera che si possa più dispu- 
tare del diritto medesimo. 

In tutte queste leggi per altro evidentemente si suppone 
che le parti interessate possano esercitare e far valere le loro 
ragioni , poiché sarebbe assurdo il supporre che iu un affare, 
in cui si tratta del diritto e dell’ obbligo rispettivo di due o 
più persone , un affare ss possa finire senza che siano eser- 
cibili le rispettive ragioni. Dunque egli è manifestamente 
assurdo l’ affermare che un dato affare sia consumato contro 
un uomo rrima che egli possa agire , o far valere i suoi di- 
ritti. Ecco ciò che risulta dall’ esame delle leggi romane. 

(a) Mane clausulam videt. in 1 . i , $. fin. ff. ad S. C. Ter- 
tnll et Orph. 

(A) Potliier ciim legibus PandecL Justin. ad Kb. i, tit. Ili, 
scct. I , art. a , $. V, toin. I , pag. niihi 8 edit. Lugduni 1 783. 
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37. Continuazione. Come tenga determinata 
la retroazione secondo le nuove leggi. 

Veggiamo ora come «i debba determinare il senso della 
retroazione dietro l’ intenzione delle nuove leggi. E indubi- 
tato che l’applicazione fattane nei diversi casi dal legislatore 
stesso deve e(|uivaleie ad una interpretazione autentica. 
Essa poi diviene precisa e decisiva quando. fosse stata appli- 
cata specialmente al soggetto controverso. 

Molli sono i casi ne’ quali il legislatore ha considerato 
ajfari anta iori alle nuove leggi, ed ha spiegato il suo 
principio , ed anzi lo ha effettivamente sanzionato con atti 
legislativi. Di questi casi altri precedono, ed altri succedono 
alla pubblicazione dei codice Napoleone. 

Tra i casi che precedono giova annotare la legge 3 Ven- 
demmiale anno IV, che abolì l' effetto retroattivo della legge 

Nevoso anno II. La relmaltivitii di questa legge consiste- 
va nel togliere il possesso legalmente acquistalo dai figli ed 
eredi , mediante una successione preiedentemeate verificatati 
(l'un padre morto sotto V impero delle vecchie leggi, e ael- 
l’ introdurre fra di essi un eguaglianza che la legge anterio- 
re , sotto l’impero della quale fu aperta la successione, 
non attribuiva in conto alcuno ai suddetti ( Veggasi il 
(S. 1 1 ) (Nota IX). 

Passiamo ai casi che vennero dopo la pubblicazione dello 
stesso codice. Senza riconiar qui le distnissioni nate sull’ ar- 
ticolo 3 del codice Napoleone , il quale fu proposto in una 
più ampia forma , c in cui per criterio d’un affare consumato 
furono indicate le transazioni , le decisioni per arbitri , od 
altre passate in giudicato, mi limito alle leggi relative ai 
diritti dei figli adottivi , e dei figli naturali rispettivamente 
al passato emanate dopo il ccxlice Napoleone , e motivate 
dalle stesse persone che concorsero a formare e ad approvare 
Io slesso ctxlicc. 

Ivi essendosi sopra tutto studiato di non dare alla legge 
un effetto retroattivo , ti è resa pratica questa disposiaioiie 
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colle segurnti circoslaiize , cioè : « Si ces droiu ont élv ré- 
ti glés par acte ou contrai antentique , dispositiona enire vifs 
n ou & cause de mori faits sane lesiom de Ugitime d’en- 
« font , tiansacliou 011 jugement passé en force de cliose 
« jugée , il ne aera poné aucune allelnte aux dita actea , 
« contrai , dispoaition , tranaaction ou jngemeul leaquela se- 
« ront eiécutés selon leur forme et teneur u dice la legge 
sui figli adottivi (a). 

c( Les convenlioru et les jogements passés en force de 
« chose jugée par leaqiiels l'élat , et les droits dea dita en- 
ee fama naturela auralent été réglés aeront exéciitéa selon 
ce lem- forme et teneur udicc la legge sui figli naturali (b). 

Da queste due leggi che cosa rileviamo noi circa 11 punto 
della relroaltivitè ? Quali sono t confini , i t{uali il legisla- 
tore dopo la promulgazione dell’ art, 1 del codice Napoleone 
auleriormenie pubblicato professa di rispettare ? Quali sono 
quindi le circostanze , dietro le quali ai dee legalmente defi- 
nire che un affare sia o no irrevocabilmente regolalo e con- 
sumalo ? £ per correlazione quali sono gli atti die non si 
|>ossooo toccare senza incorrete nella retroattività? In breve, 
ili che veramente consiste la retroazione della legge! 

Prescindendo dalle donazioni fra vivi , o a causa di morte 
( le quali lungi che siano conservate come stanno quando 
non ne risulti a favore degli altri figli la misura della legit- 
tima dei-codice Napoleone, vengono anzi ridotte alla delta 
misura ), gli alti per I quali uu affare si cousidera consu- 
mato , e che la legge professa di rispettare afiiiie di non re- 
troagire sono : 


{a) Loi relative aux adoplions faites avant la piiblication 
du tilre Vili da (!ode Civil. Derrefée le a 5 (ìeriniiial an \F. 
Promulguér le 5 Floreal suivant l’HuIletin des lois n. 371). 

ib) Loi relative au morie du réglement de l’état et des 
droits des enfaiits naturels doni les pères et inères sont morts 
depuis la loi dn 11 firumaire an II jusqu’à la promulgation 
des titres du Code Civil sur la fiuternité et la lìliatiun , et sur 
les successiuns. Decretée le 1 4 Floreal an XI. Promulguéc le 
a 4 du mème inois (Bulletin des lois n. 378). 
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i.** 1 coniralli , o convenzioni irrevocabili validainciile 
concordate fra le parti interessate. 

i.° Le transazioni Italie stesse parli. 

3. ° Le cose giudicate c passate in giudicato. 

4 . ° 11 possesso d'un diritto acquistato per la morte di 
taluno avvenuta sotto l’ impero d' una legge anlecetleule. 

La seiììpVicc preparanione d'un diritto falla per mini- 
stero solo della legge a pio di uno , e quindi la collazione 
irrevocabile d’ un diritto a un terzo in vista di questa pre- 
parazione lion entrò mai in veruna legge uè antica , nè nuo- 
va come un ostacolo onde impedire l’azione di una nuova 
legge ; perchè con siffatta preparazione vermi legislatore e 
uomo di senno non ha mài sognalo di far consumare un affa- 
re civile. 

Da queste premesse pertanto tutte dedotte non da argo- 
mentazioni interessate , ma da formali disposizioni del le- 
gislatore f risulta che nn affare non si potrà dire irrevocabil- 
mente consumato se non nel caso che rispellivamcnte siasi 
effeilualo qualcheduno degli alti ora nienlov ali , e pelò non 
si potrà verificare mai la retroazione della legge se non 
quando coll’applicazione della medesima si tolga o in tutto, 
o in parte l' effetto derivante o da un'anteriore convenzione 
irrevocabile valklanieiTte concordata Traile parti interessale , 
o da un'anteriore transazione fra le stesse parti, o dalle 
precedenti cose giudicate , e passate in giudicalo fra di esse, 
o dall' anteriore possesso di un diritto già acquistato per la 
morte di taluno avvenuta sotto l' impero d’ una legge pre- 
cedente. 

§. a8. Applicazione della teoria al caso delle donazioni 
anteriori al Codice Napoleone, 

Premesse queste considerazioni ne nasce il seguente ar- 
gomento. Perchè colla mia domanda contro di voi appog- 
giata alla legge del coilice Napoleone si operi una vera 
retroazione della legge è necessario clu; usando della leggo 
stessa , io tolga o in tutto o iti parte 1' effetto o di un'aute- 
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riore convenziooe , o transazione validamente concordata fra 
voi e me , o di una cosa giudicata , e passata in giudicato 
fra voi e me , o di un possesso a voi derivato per la morte 
di mio padre avvenuta sotto l’ impero della legge romana. 
Ma cosi i che colla mia domanda io non tolgo l’ effetto di 
niuna di queste cose. Dunque colla mia domanda non ti 
opera veruna retroazione della 1^^. 

La maggiore di questo sillogismo i indubitata , perchè è 
siugolarmeiite appoggiata alle disposizioai di leggi formali. 
La minore è pure indubitata , perchè voi fondate il vostro 
diritto sopra un atto anteriore alla mm-te di mio padre, 
nel quale non contemplate alcuna conveuzione, transazione, 
o cosa giudicata fra voi e me. La conseguenza dunque è pa- 
rimenti indubitata. 

Con qual fondamento pertanto osate voi d’ oppMmi la 
eccezione di retroaUivUà? £ quando non mi potete opporre 
quest’ eccezione, qual altro ostacolo potete presentarmi con- 
tro la mia pretesa ? 

Qui io potrei finire la questione, come vedete, ma io non 
mi contoito di ciò. lo voglio mostrarvi , che i fondamenti 
sui quali voi vi appoggiate sono amendue futili ed anzi er- 
ronei , e che la vostra principale ragione è manifestamente 
ripugnante alle formali disposizioni delle leggi romane ed 
italiche. . . . 
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SEZIONE H. 

t 

INTEilllDZlOHB DEL DOlAiTABIO. 


5. «9. C<mu: si faccia retroagire la Ugge fudle materie 
personali , e nelU mtOerie reali. 

Pian piano sig. legittimario (qui inteiTompe il donata- 
rio ) : prima di passar oltre permettetemi uno schiarimento , 
il quale più oltre diverrebbe inopportuno. Questo sciiiarì- 
meiito avrk due parti. Colla prima credo di provarvi una 
distinzione che voi avete omessa. Colla seconda proverò che 
colla morte di vostro padre si è consumato in mio favore 
l’affare delle ragioni eccezionali contro di voi. Incomincio 
dalla prima. Il divieto della retroazione è generale, nè soffre 
mai eccezione. Esso ha luogo sia che si tratti ò’ uno statuto 
reaU , sia che si tratti d’ uno statuto personale. Ma allorché 
si nelle materie personali che reali , si- cerca di sapere se vi 
sia o no retroazione , vi deve passare qualche differenza se- 
condo che la materia appartiene o all’ uno o all’ altro sta- 
tuto. Io vi accordo di buon grado , clic gli atti i quali ren- 
dono consumato uu affare In materia p<-rsoiialo , Io rendono 
anche consumato in materia reale; ma non ne viene |ierciò 
la conseguenza che nelle materie puramente reali non piissa 
esistere qualche altro atto , per il (|ualc T affare si debba 
riconoscere come produttivo d' un irrevocabile jus quesito. 
La differenza delle materie ammette la differenza di cause e 
di effetto. Vi dico dunque che in materia reale un affare 
prorluce diritto irrevocabilmente quesito quando l'affare 
stesso fu prima Irrevocabilmente regolato dalla legge ; do- 
vecchè in materia personale un affare non è mai irm-oca- 
hilmentc regolato dalla sola legge , e però per esseic con- 
sumato abbisogna delle condizioni da voi accennate (Nota X). 

Un esempio tratto dalle nuove le^'gi spieghcrli meglio II 
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mio p«n.<ìern. Allorché voi mi avete dala la defìnicione della 
retroazione mi avete fatto parola della materia del divorzio 
(Ved. 11). È indubitato, die questa materìa è tnlta 
civile , e cade sotto gli statuti personali. Or bene , recatevi 
meco alle disposizioni della legge a6 Germinale anno XI 
relativa ai divorzj pronunciati , e alle domande intentate 
prima della pubblicazione del tit. VI del lib. I del codice 
Napoleone, ed ai motivi che l’accompagnano. Voi troverete 
che il matrimonio contratto sotto l’ impero della legge del 
1792 attribuiva il diritto di intentare il divorzio secondo le 
fonne stabilite dalla stessa legge. 

Fra le altre cose essa non ammetteva la semplice sepa- 
razione di persona , e dava assai più ampie facolié di quelle 
che furono attribuite dal codice Napoleone. Essa di più dava 
ai divorziati il diritto di riunirsi di nuovo fra di loro in ma- 
trimonio. Tali facollli ed abilitazioni furono tolte dal codice 
Napoleone. Ma questo codice statuì sui casi futuri , e non 
sugli anteriori , rome appunto fece nelle donazioni fra vivi. 
Intorno agli anteriori poieano i conjugi argomentare dicendo 
che la legge del contratto regolava irrevocabilmente gli ef- 
felli del medesimo , e dava anticipatamente diritto al divor- 
zio , coi modi e colle condizioni delia legge del 1792. Dire- 
mo ailuiiqiie che non potea applicare la legge posteriore del 
collice ai inairimonj , ed alle persone conjugate sotto la 
legge del 1 792 , sebbene non ancor divorziale , o non ancor 
impegnate in un affare di divorzio prima del codice Napo- 
leone ? 

La legge 26 Germinale snddetia lia posti i mairimonj sud- 
detti sotto r impero del codice Napoleone , e con ciò essa ha 
prccisameiilv rifonnate le condizioni legali del contratto an- 
teriore , rispettando solamente i divorzj consumali o inten- 
tati aiilrriormcnte. 

io rispetto ( dice la legge transitoria ) i divorzj gik pro- 
nunciati , e le istanze introdotte per il medesimo sotto l’im- 
pero della legge del >792, perdiè non voglio produrre 
veruii effelto relroallivo ; ma nello stesso tempo ordino che 
d'ora in avanti l'azione del divorzio non possa più essere 
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iotentau tiiriie per i matrinionj anteriori *e non «econdo 3 
codice Civile ; e dichiaro die con ciò io non produco veran 
effetto retroattivo (a). 

invano voi poireitc armare un diritto irrevocabilmente 
quesito col contratto atesso del matrimonio eseguilo sotto 
l’ impero della legge antecedente. Invano voi potreste ad> 
durroi gravi variazioni nelle condisioni del matrimonio stes- 
so , sia per separarvi , sia per riunirvi ancora. 11 diritto 
quesito contro l’ azione della nuova legge non viene indotto 
in questo caso nè per ministero solo della legge , nè per la 
sola forza del contratto fatto sotto la legge medesima come 
nelle cose di privato diritto reale , ma solamente dai giudiz) 
)KMteriormente intentati , o consumati fra le parti interessale. 
E perdiè ciò ? Perchè qui si tratta d’ una materia di diritto 
puramente civile, nella quale lo stato delle persone è sem- 
pre tolto condizione. Dsil che ne viene che nelle materie 
riguardanti lo stato delle persone un diritto semplicemente 
regolato da leggi anteriori non è invariabilmente regolato , 
e quindi non è irrevocabilmente quesito , linaccbè sulla ma- 
teria stessa non intervenga alcuna conveuzinue , o cosa giu- 
dicata , o alcuno di quegli atti , i quali consumano pratica- 
mente l’ affare medesimo. 

Ma negli affari riguardanti un semplice diritto di prò 
prietà reale come sono le donazioni , questo principio non 
ha luogo, perchè l' affare fin da principio fu invariabilmente 
regolato, e quindi da principio produsse un correlativo per- 
fetto jus quesito, il quale sebben fosse praticamente sotto ad 
alcune condizioni , ciononostante non potè soggiacete ad 
altra sorte cbe a quella che era stabilita dalle leggi antece- 
denti , sotto r impero delle quali fu coucliiuso l’ atto mede- 
simo , stantecliè le coudizioni stesse essendo state antece- 
dentemente contemplale , tutto ciò che rimaneva fu inva- 
riabilmente regolato in forza del diritto indipendente di 
proprieili , il quale è operativo in tutta quella estensiouc, la 
quale non fu compresa nell’ eccezione. 

(a) Veggasi la detta legge co* suoi motivi. 
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$, 3o. Continuazione. Orme a fwor del donatario ti possa 
citare un possesso di fatto e di diritto. 

Ma volete voi un possesso di fatto c di diritto? Voi lo 
trovate sicuramente in me colla donazione fattami. Voi mi 
dite die questo fatto se fii operativo d’ un diritto quesito fra 
vostro padre e me , non fu però operativo di un pari diritto 
fra me e voi. Ma io vi rispondo che esso fu operativo anche 
fra me e voi ; postochè la legge che stipulò a nome vostro 
con me mi all ribui, e garanti questo possesso colle condi- 
zioni prrcedenti relative alla legittima. 

lo vi accordo , che colla morte di vostro padre fra le 
varie condizioni eventuali , a cui la legge mi sottoponeva , 
si è verificata piuttosto 1’ una che l’ altra delle medesime ; e 
in questo senso fra voi e me colla morte stessa vien consu- 
mato r affare per me della donazione , e per voi della legit- 
tima. Difaiti se voi oggi disputate con me, voi disputate per 
un diritto operalo colla morte di vostro padre ; e io disputo 
con voi con un diritto ratificato , e per un affare reso puro 
colla morte medesima. Ma la pendenza che voi opporre mi 
potevate , poteva liensi versare entro la sfera delle condi- 
zioni prima contemplate dalla legge romana; ma non ab- 
bracciare altre condizioni diverse e non contemplate. 

Rispondo dunque distintamente contro di voi come se- 
gue : O voi volete trattare hi controversia pendente fra voi e 
me come se ancor fosse vigente il diritto romano, e secondo 
le norme del medesimo, o no. Nel primo caso io vi accordo 
che l’affare fra voi e me viene praticamente ed invariabil- 
mente consumato colla morte di vostro padre , e ciò perchè 
fra le varie condizioni anticipatamente contemplate dalla 
legge , come contingibili al tempo della morte di vostro pa- 
dre , si realizza piuttosto V una che l' altra di queste con- 
dizioni , nè si può rimaner più incerti , quale di queste 
condizioni sia jicr verif carsi. Con ciò si determinò invaria- 
hilmeiitc e praticamente la mia obbligazione di pagare , o 
non pagare qualche cosa in supplemento del patrimonio ere- 
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dìtirio , di pagare o non pagare il trienie , o il sentisse , o 
di soddisfare ad altra simile obbligazione in forza della legge 
vigente al tempo del contratto, la quale determinava o 
l’ una o r altra delle mie obbligazioni , ed altro non aspet- 
tava die r evento , il quale ne realizzasse piuttosto l’ una 
che l’altra. 

Permettetemi dunque che io ve lo ripeta , io non ricuso 
di soddisfarvi secondo le norme della legge romana , uè vi 
contrasto la teoria vostra generale sulla retroazione , e sulle 
cose che rendono un affare consumato. Io vi concedo anzi 
che fra voi e me l’ azione della legittima sulla donazione e 
viceversa si consuma colla morte di vostro padre. Ma ap- 
punto perchè si consuma quest’ affare al tempo della morte, 
dopo che ne fu stabilita la ragione in un tempo anteriore , 
cioè al tempo della donazione medesima , e non dopo , io 
intendo che continuar non si possa con altre regole che con 
quelle del diritto romano. 

La quistione dunque fra voi e me non verte propriamente 
sul punto se per consumare le ragioni della legittima sulle 
donazioni , siavi di bisogno della morte del donatore ; ma 
bensì se dopo la morte del donatore stesso consumare si 
debba applicando la legge del contratto, o applicando una 
legge posteriore. 

Se per impossibile voi provare mi poteste che fralle con- 
dizioni della legge vigente al tempo del contratto si debba 
inchiudere anche T aumento della legittima fatto prima della 
morte del donatore , in tal caso io sarei costretto a ricono- 
scere, che quest’aumento entrando Gn da principio come 
un vincolo condizionale , a cui io poteva andar soggetto , 
sarebbe stato operativo per obbligarmi a sottostare ad una 
maggiore detrazione nel caso che la legge avesse veramente 
praticato quest’ aumento prima della morte del donatore , 
nella stessa guisa die io riconosco che l' aumento dei Ggli , 
o la diminuzione del patrimonio avvenuto fra la donazione 
e la morte, mi sottopone ad una prestazione maggiore di 
quella die avrei dovuto pagare se il donatore fosse morto 
un istante dopo la donazione : ma siccome l’ aumento della 
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legittima fatto per una legge posteriore non entrò da prin- 
cipio nelle condizioni apposte dalla legge al contratto , così 
1’ affare che viene consumato colla morte del donatore non 
può attribuire nè un’ azione maggiore a voi , nè a me mag- 
giore obbligazione di quella che la legge del contratto stesso 
stabiliva per tutti quei casi nei qnali un donatore muore 
sotto r impero della stessa legge , o d’ una legge che prima 
e dopo il contratto serbò la stessa misura di legittima. 

Voi dunque commettete una viziosa petizione di princi- 
pio ponendo in campo le convenzioni , le transazioni e le 
cose giudicale , e il possesso acquistalo , perchè supponete 
die tutte queste cose si possano regolare con leggi diverse 
da quelle die regolarono il primitivo contralto. Conchiudo 
dunque che non voglio disputare se sia vero o no , che colla 
morte del donatore si consumino fra voi e me le ragioni 
scambievoli relative alla legittima , ma solamente io sosten- 
go che esse si debbono consumare applicando la legge del 
contralto , e non applicando la legge posteriore. 
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SULLA tllDITZIOIlE DELLE DOSAZIQMI , 


SEZIONE 111. 

COHTimiA»OHE DELLE HAMOHI DEL USSimMAElO. 


5 . 3». Etame del primo supposto dei donatarj circa la 
facoltà di trasmetteie e di ricevere a titolo di dona- 
zione. 

Ma se la legge posteriore ( ripiglia .e continua il legitti- 
mario ) non fosse diversa dalla legge del contratto , perchè 
essa fin da principio racchiudesse Traile sue condisioni na- 
turali anche quella di obbligare il donatario a fornire al 
legittimario 1’ aumento delia legittima introdotto nel tempo 
intermedio fra la donazione e la morte del donatore , quale 
scampo avreste più , e quale appoggio per sostenere la vo- 
stra negativa? Voi non ne avreste nissune, come ben vedete. 
Ora siete voi ben certo che io non possa provarvi o espres- 
samente , o per equivalenza che I’ aumento della legittima 
fatto per una legge intermedia fra la donazione e la morte 
deve entrare nelle condizioni primitive del contratto al pari 
delle altre condizioni legali da voi ammesse e riconosciute ? 
Voi vi fate forte sulla natura del contratto di donazione che 
voi avete caratterizzato di privata proprictii, e che fate contra* 
stare col diritto della legittima, cui voi riguardate come una 
semplice deroga ed eccezione del diritto irrevocabile di pro- 
prietJi ( V. §. i5 ). Ma siete voi sicuro di questo primo vo- 
stro fondamento ? Ecco ciò che rimane ancora a discutere ; 
ed ecco ciò che finalmciilc deve sciogliere tutto il nodo della 
dilficulth , e dissipare l' incantesimo della vostra eccezione. 

Vi prevengo che in questa disputa io non pretendo di far 
uso se non che dell’ auloritii e dei principj positivi della le- 
gislazione SI romana che italica ; c che la coulroversia è [>rt>- 
priamente più di aulorilò che di ragione. Ciò posto, chi ha 
detto a voi clic secondo le disposizioni di queste leggi la 
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«JonaiK^ fr, vivi «i debba in mas«ima collocare fra ii no- 
^dei (^tratti di privata proprieii , e attribuire alla me- 
de»ima gli effetti delle compre e vendite . e di altn simili 
^tratti? Come potrete voi quindi far contrastare il diritto 
d. un. nativa proprietà privata contro l’autorità dispositiva 
^Ila legge? Non è egli vero che se la facoltà di disporre e 
di ricevere per causa di donazione fosse stata costantemente 
sottratta dalla sfera delle private contrattazioni, e fosse sta- 
U considertii. e trattata come una facoltà originariamente 
attribuiu dalla legge, e posta intieramente nel novero delle 
capacità puramente civili, e resa oggetto tutto proprio degli 
UaUtU i^nonali, cesserebbe tutu la forza del vostro massi- 
mo fondamento ? AJlora non potreste più riguardare la do- 
nazione come iln atto di proprietà indipendente ed anteriore 
all. dis^sizione della legge come la compra e vendila, 
dimodoché la legge non si. che subalterna e tutrice del me- 
tlesimo , e però non potreste collocare a fianco deUe leimi 
»ull« legittima il diritto nativo di proprietà, il quale a gu“ 
di un acqua non soffra altre restrizioni che quelle che ven- 
gono procurate dalla mano del legislatore , e che per conse- 
guenza in lutto il rimauenie agisca con una forza irrevoca- 
bile; allora non potreste più qualificare fazione dell, legit- 
tim, sull, donazione come ,mn deroga, o una eccezione a 
questo preteso diritto nativo, o indipendente; ma per lo 
contrario riguardar dovreste la donazione come un. f«oltà 

LrdelTaf‘‘‘’'‘ 

, ® ‘lai rapporti predominanti della legit- 

lima che essa non esi.tereblyi ,e non in quanto al legislatore 

ouenrch*^' “"**'^"** ’ * """ «lira estensione che 

Allora le disposizioni della legge si antica che nuova, 
rigifan ami I azione della legittima sulle donazioni , si ri- 
durrebbero alla seguente : « Si. che .1 tempo dell, morte di 

^ siab hta da me . .1. che si trovi in vigore un’ ahr. misuro 
« qualunque, 10 ordino che i legittimai j imssaiio domandare 
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R «I Ottenere la legittima stessa secóndo la misura legale 
R che si troverà stabilita alla morie del donante , e possano 
« ripeterla dall' eredità del donante , o in difetto sulle cose 
« anteriormente donate fra vivi , e passale al donatario , 
« computarlo s\ lo stato del patrimonio quale si trovava al 
» tempo della donazione , che lo stato dello stesso palrimo- 
R nio quale si trovò al tempo della morte del donatore. » 

Posta questa legge vi potrebbe più essere controversia 
fra voi e me ? Ora vi dico che in forza e delle lUiposizioni 
formali delle leggi , e dei principi ragione legislativa au- 
tenticamente proclamati , le leggi s'i anteriori die posteriori 
incbiudouo la sovra recata disposizione. 

Per convincervi di questa proposizione io vi proverò : 

1.” Che la facoltà di trasmettere e di ricevere per titolo 
di donazione fra vivi è totalmente dipendente c indotta dal- 
l’ autorità del legislatore, che ha voluto considerarla come 
un diritto puramente civile annesso c inerente alle capacità 
proprie dello stato civile. 

1." Che in conseguenza ha statuito sulla medesima in una 
maniera diversa , anzi spesso contraria a quella che egli Ita 
adoperato riguardo alla facoltà di vendere , comperare , o 
di possedere per titolo di naturale proprietà. 

3 . ° Che iu conseguenza del principio da lui adottalo ha 

parificalo sempre quanto a se la facoltà di disporre per titolo 
di donazione fra vivi alla facoltà di disporre per causa di 
morte , ed ha effettivamente statuito sull’ una e sull’ altra 
C0II9 stesso contesto. ^ 

4. ** Che la facoltà di succedere o per volontà dell' uomo, 
o per disposiziono della legge, e quindi il diritto della le- 
gittima è assolutamente civile , e di ragione totalmente per- 
sonale annessa allo stato civile della persona. 

, 5 .° Che il diritto a questa legittima fu considerato dal 

legislatore stesso come assfdiiiaroente prevalente a quello di 
disporre per via di douuzione a modo che questo debba sem- 
pre sei'vire a quello. 

Questi cinque articoli sono comuni tanto al codice Na- 
polconc , quanto al diritto romano. 
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Quanto poi al nuovo dirìlto vi proverà in ispedalitii che 
in conseguenza della natura puraineiiLe civile dclla donazio- 
ue e della legittima , e dello stato condiziouale loro prima 
della raoi'te del donatore, e prima che l’ affare sia iirevoca- 
bilmente regolato e consumato mediante convenzioni , ocosa 
giudicata , il legislatore stesso ha effettivamente ridotte do- 
nazioni anteriori validamente stipulate, le (piali come con- 
tratti di privata proprietà reale avrebbero dovuto essere 
irreducibili , professando nello stesso tempo energicamente 
che tale riduzione non dava alla sua legge verun effetto re- 
troattivo. Veniamo alle prove. 

3a. Come fecondo i principi della nuova legislazione si 
debba riguardare la facoltà di trasmettere ,o di riceve- 
re a titolo di donazione. 

Ho detto in primo luogo che la facoltà di trasmettere e 
di ricevere per titolo di donazione , è di diritto puramente 
civile e totalmente dipendente dall’autorità del legislatore, 
e tutta inerente alle capacità proprie dello stato civile , e 
non alle cajiacità puramente naturali che regolano i diritti 
puramente reali, n Les donations des immeubles et en gc- 
n n^ral celles dont la preuve ne peut r^sulter qne d’un 
n contrat dcrit et qui produisent des actions ont re^u leur 
oc forme du droit civil. C’est lui qui lìxe les conditions sous 
(( les quelles elles seront valables , soit par rapport anx 
« donateurs et donataires , soit par rapport aux tiers crran- 
n ciers et heritiers ; qui détermine la mtfstire dans laquelle' 
a chacun peut disposcr des ses biens de ceite manière, et 
« sur tout LES CAPACITÉS , ET IHCAPACITÉS RELATIVES à la 
a quali te de donateurl et de donatairc » (a). 

« La matière des dispositions à titre gratuit est celle qui 
« a le plus occupd les Icgislateurs de tous les pays - c'rst 

(ci) Lucrò esprit du Code Civil , liv. 1 , lit. I , cliap. 11 , 
art. a5. 3 effet. 

Romac.hosi, Fol. FU. 6 
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« en offcl le droU civil de chatjue peuple qui dbit n^Ier 
K celle iransmisaion » (a). 

a Toules personnei peuvenl diapoaer ei recevoir soil par 
« donalioD enlre-vifs , soil par leslamenl. Ce principe s’ap- 
« plique il lous ceux qui odi la jouissance des droiu ci- 
B vils » (i). 

« Nona avons dii que la faculld de iranstnellre esl pu- 
B remeul du droil civil. On pouirail Irouver quelque diffé- 
« rence enire la iranainiaaiuu par acie entre vifs el la iran- 
B amissioo par leaiaDicul. Celili qui se d^pouille aciuelle- 
B meni parail aous quelque rapporl user d'un droil plus 
n ^icndu que celui qui ne dispose que pour un leinps où il 
B ne sera plus. Mais cene nuance esl irop l^èrc , el nous 
B aimons mieux couveuir (jue Tliomme en socitité he peut 
B TEHiR QCE DE LA sociÉTÉ le droii dc iransnicitrc ses bicns 
B Si lilre graluit mènie par donalion enire vifs » (c). 

Qui , come ognun vede , si iralia della facullSi di dona* 
re I considerala rispello al legislatore , e non rispetto al gin* 
dice , o al privato cittadino che serve alla legge ; e però la 
distinzione fra il diritto privato e il diritto pubblico non è 
operativa che pel legislatore e non pel magistrato , locfaè 
appunto forma l’ oggetto dell’ attuai quistione. Certamente 
allorché si tratta di valutare in giudizio Y atto della dona- 
zione e del testamento fatto , si trova che T uno è irrevoca- 
bile e l’altro è rivocabìle fìno alla morte; ma quando si 
tratta di valutare la facoltà di donare fra vivi e di disporre 
per testamento rispetto al legislatoi'e , non si trova differen- 
za, talché il legislatore può disporre su l’una e sull’altra 
colla stesse liberili senza temere di far retroagire la legge 
come nella materia dei malriinonj , delle tutele, e in ogni 
altro oggetto di diritto puramente civile , come si vedrò più 
sotto. £ però prima che l’ affare sia irrevocabilmente consu- 


(a) Rapport sur le projet dc la loi relative mix duiiatioiis 
entre vifs el aux testaments du Tributi Jaubert. 

(ò) Ibid. 


[r) Ibid. 
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maio secondo le re^le sopra proposte , cioè prima della 
morte del donatore , il legislatore può regolare (jualum|ue 
atto di donaxione con una nuova legge. 

‘Questa osservazione è importante per prevenire qualun- 
que confusione. ' - 

§. 33. Prova del secondo punto. 

Il senso e la estensione del principio esposto fin qui si 
rileva più manifestamente dall' applicazione che ne ha fatto 
il legislatore medesimo. Se fosse vero quanto pretendono i 
donatarj e le persone che li difendono, che la donazione 
fosse un contratto di privata proprietii come la compra e 
vendita , anziché un contratto puramente civile , e tutto di- 
pendente dallo stato puramente civile e di ragione mera- 
mente personale , egli avrebbe abilitato le persone che esso 
considerò come capaci di vendere e comprare, a trasmettere 
ed a ricevere anche per titolo di donazione ; ma tanto ò 
lungi che esso adotti questa promiscuitò ed uniformith di 
diritto , che quanto al passato nell’ atto istesso che rispetta 
le convenzioni , e persino le transazioni relative ad affari 
dipendenti dallo stalo civile non ancor regolato , egli di- 
chiara nello stesso tempo le anteriori donazioni fra vivi come 
un atto eccettuato, e tutto sottoposto all’ impero della legge 
posteriore. Quanto al futuro poi egli lascia alle persone 
spogliate dei diritti civili la facoltà naturale di comprare , 
di vendere e di possedere , e loro nega quella di trasmeUere 
e di ricevere per donazione, in forza appnnto del principio 
spiegato nel paragrafo antecedente. 

La prova di questa osservazione l’ abbiamo nelle leggi 
già ricordate , e nell’ art. a5 del codice Napoleone illustrato 
dai rispettivi motivi. 

E per verità è indubitato che il legislatore considerò i 
figli adottivi e i figli naturali capaci di comprare e vendere, 
di contrattare e traiuigere , e la prova si è , che egli espres- 
samente riconosce come valide ed in-evocabili tali conven- 
zioui , c gli altri atti che sono intervenuti prima della legge 


84 SULLA muDztoHe helle noNAsiom , 

che regola il loro sialo personale , come abbiamo già veduto 

( V. §. »7 , pag. 69). 

Eppure quando si è trallato della facoltà di donare , e 
d^li atti effettivamente su di ciò intervenuti , ben lontano 
di riconoscere in essi una facoltà pari a quella degli altri 
contratti , egli ha riconosciuto 1’ opposto , talché le dona- 
zioni anteriori ricevute dagli uni e dagli altri le ha non so- 
lamente riconosciute riducibili , ma le ha effettivamente ri- 
dotte. E per quale principio se non per quello spiegato fin 
qui 7 

La stessa ragione vige per i figli adottivi. E però , in 
forza della legge che li riguarda, le donazioni anteriori sono 
ferme quando non vi sia lesione di legittima de’ figli come 
si è veduto (5. »7 , pag. 69), 

Quanto poi al futuro leggati l’ art. del codice Napo- 
leone. Ivi si vedrà che a chi è morto civilmente è hensi ri- 
servata la facoltà d’ acquistare e possedere per titolo di 
proprietà privala , ma loro è tolta quella di trasmettere e 
ricevere per titolo di donazione fra vivi. « Non può (dice la 
a legge ) disporre de’ suoi beni in tutto od in parte fez no- 
ci RAZIONE FEA vivi nè per testamento , nè ricevere per gli 
n stessi titoli » . Qui si dispone su di questo diritto in com- 
pagnia di quelli del matrimonio , della tutela , della facoltà 
di stare in giudizio , e in generale di tutto il complesso dei 
diritti che appartengono allo stato dvile delle persone. 

E perchè questa disposizione , e questa differenza fra la 
facoltà di donare e di ricevere a titolo di donazione , e la 
facoltà di trasmettere e di ricevere per titolo di altro con- 
tratto ? Per me vi risponderanno i legislatori, n Les indivi- 
cc dus frappés de mort civile ne sont plus dans l’ordre civil 
et au rang nss persohnes : personam non habent. 11 conser- 
te vent IVtat naturel ... La loi òte les droits civils qui sont 
u son ouvrage , et un bieniàil dout elle gratifie qui elle 
n veut: il est au-dessus de sua pouvoir de lui òler la qualitd 
tt d’homme et les droits que la loi naturelie y attaché, a 

tt Aitisi les attentats commis contre la personoe du con- 
ti dainni^ som puiiis. a 


Digitized by Cooglc 


85 


AT&STI AL CODICE NAPOLEONE. 

« Il a droil h de« alimens. » 

R II conserve la faculld A'acquair et de posseder u (a). 

R Les D0NAT10NS BHTBE yiF 8 quoique elles aient leur 
R principe dans la loi nalurdle sont donc dev^nues des 
R naatières du droit civils or puisque c>st ce droit qui 
R dans l'dtatactuel des cboses donne lacapacilé de disposar 
a et de recevoir , il doii la rtlfiiser au coiidamiié auqucl il 
R n’accorde plus d’existence civile u (A). 

Dalle cose esposte fin qui risulta dunque chiaramente 
che la facolU di trasmettere e di ricevere a titolo di dona- 
cione fra vivi, e quindi l’atto della donaiione stessa rispetto 
al donatore ed al donatario , ed ansi la qualità stessa di do- 
natore e di donatario non appartengono , nè sono riguardate 
dal legislatore come cose di diritto reale , e di privata pro- 
prietà , ma bens^ come oggetti di diritto totalmente civUe o 
pubblico di spettansa personale ,„e precisamente come og- 
getti di puro stato persouale , e die però ha sottoposte sif- 
fatte donazioni a regole diverse e alcune volte contrarie a 
quelle che dirigono le materie di diritto totalmente privato, 
e di proprietà reale. È per conseguenza che sulla materia 
delle donazioni si dee argomentare nella stessa guisa che ti 
argomenta sulle materie soggette agli statuti personali e ci- 
vili. 


$. 34. Conferma, 

Della natura e della competema dei diritti civili, 
e degli statuti personali. 

Applicazione alle donazioni fin vivi, 

E perchè voi non abbiate a disputar meco se io applichi 
o bene , o male l’ idea degli statuti personali , piacciavi di 
riflettere che tutto ciò che è oggetto immediato dei cosi detti 
diritti dvili , tutto ciò che assolutamente ne dipende forma il 
soggetto piroprio degli statuti personali. 

(a) Locré esprit du Code Civil lib. I , tit. I , cap. II , n. a; 

(ò) Ibid. pag. aSi. 
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SUIXà MDUZIOKE DELLE DORAZIOMI , 

A ciò non usta che i diriui stessi t'egolino o dirigano an- 
che il corso dei l>cni : perchè sebbene il soggetto loro mate- 
riale , e sul quale si applicano siano i beni , e per questo 
lato a[>pariscaiio reali , ciò non ostante il diritto in se me- 
desimo , ossia la facoltà regolatrice essendo di spettanza 
civile, ed una atlribiaione della legge, ossia dell'autorità 
del legislatore , essa trae necessariamente le cose stesse , e i 
diritti dipendenti sotto la competenza dello statuto personale. 

Cos'i ogni volta che si è disputato dello stato civile , e 
delle capacità che egli attribuisce , il principale oggetto è 
stato il diritto s'i attivo che passivo di succedere (Nota XI), 
lienchè considerato questo diritto in se medesimo apparisca 
reale , perchè versa meramente sul corso dei beni reali fra 
privati. 

In breve le denominazioni di capacità , e di diritto civile, 
e di statuto personale presentano la stessa cosa sotto due 
relazioni. Se considerate l’ oggetto quanto alla facoltà del 
legislatore , e quanto alla distinzione delle leggi d'un ordine 
da quelle di un altr'ordiue, voi fate valere la denominazione 
di statuto personale. Se poi considerate i diritti che queste 
leggi attribuiscono , e le persone a cui si applicano , voi fate 
valere la denominazione di diritti civili ; dimodoché i diritti 
civili formano la materia propria degli statuti personali , e 
gli statuti peisonali racchiudono il complesso dei diritti civi- 
li Per la qual cosa ogni volta che la legge dichiara che un 
tale e tal altro diritto è di ragion civile, o è dipendente 
dallo stato civile , o almeno dalla personalità civile, essa 
perciò stesso dichiara che quel diritto cade sotto la compe- 
tenza degli statuti personali. 

Affine di confermare quel che dico coll’ autorità stessa 
positiva, vi prego di osservare la promiscuità delle deuomi- 
nazioni che su di questo punto incontriamo nella nuova gìu- 
rispriideuza. 

ri /.e droit rivii ( dice il Tribuno Gary al Corpo Legi- 
ci slalivo) qui est le droit pmpre à chaque nation , et qui 
CI la distingue des aulrcs c'est celui qui regie Ics successions. 
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•• Ica marìages , le« tuteies , la poissaiice paternelle , et gé- 
n neralement tous lei rapporti entre les persohnes. u (a) 
a 8’agit-il dei loia ordinairei (dice un altro Oratore) on 
n a toujoun diitingu^ celles qai lout relati vei li Vétat , et k 
« la capacité des personnes avec celle» qui r^glent la diipo- 
ct liiion dei bieos. Lei premierei lont appellées personnelles, 
n et lei lecondei rdellei. 

Ora domando, le leggi relative allo stato, ed alla capa* 
citk delle persone hanno forse altro oggetto che i diritti stelli 
civili ? Postochè ci vieti detto die il diritto civile regola ge- 
neralmente tutti i rapporti fra le persone, si può egli trovare 
differenza fra gli statuti personali , e gli statuti che attribui- 
scono e dirigono i diritti civili? 

Ora domando se sia vero o no , die la stessa legge abbia 
dichiarato che la facolik di trasmettere, e di ricevere a titolo 
Hìdcmatione fra vivi sia di diritto civile, anzi sia in se stesso 
veramente un diritto civile , e lo abbia assolutamente sotto- 
messo alle regole dei diritti civili , e personali a difficmiza 
dei diritti reali , sui quali statuì contemporaneamente in una 
diversa maniera ? 

L’ art. aa del Codice Napoleone dispone quanto segue: 
cc Le condanne a pene , l'effetto delle quali è di privare 
« il condannato da ogni partecipazione ai diritti civiLt 
n SPECIFICATI IN APPRESSO , producono la morte civile ». 
Fra questi diritti civili specificati in appresso si legge o no 
la lacolik di disporre in lutto o in parte per donazione fra 
VIVI , e di ricevere per lo stesso titolo ? Leggasi l’art. a 5 . 
Questa facoltk non è forse posta in comune con quella di 


(a) Disconrs prononcé au Corpi Legislatif par le Tribun 
Garv l'un dei oraleurs chargés de présenter le veu du Tribunal 
sur la loi relative a la jouissance et à la privation dei droits 
civili - Seance dii 17 Ventose an. XI. 

(b) Discours dn Conseiller d’Etat Portalis au Corps I.egi»- 
latif dans la Seance du 4 Ventose an. XI. sur la loi relative à 
la publieation aux effets et à ra|>plication des loia. 
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testare , e di succedere per causa di iDorte; di quella d' es- 
sere tutore, testiiiioniu , litigante, sposo? 

Non è forse vero che la ragione di «questa privaiione 
deriva dalla privazione della personalità civile? (V. §. 33 
pag. 84 )• Quia personam non habenl? Dunque consta evi- 
dentetuenie per disposizione formale del legislatore clic il 
diritto attivo e passivo delle donazioni è puramente civile ; 
e quindi di stato e di ragion civile e ^lersonale. Dunque la 
materia delle donazioni fra vìvi è di spettanza degli statuti 
personali , e regolata dalla forza , c dall' autorità degli sta- 
tuti personali. , 

Ciò posto <• Siccome voi dite , il cambiameuto c le mo- 
a difìcazioni delle qualità personali dipendunu dal potere 
n del legislatore die si decide dietro Verdine delle cose, ed 
« i bisogni della società , ed è quindi evidente die lo stato 
« degli .uomini è sempre condizionale ed incerto per l' av- 
« venire , non può nuli dirsi che rispetto alle nuove condi- 
et zioni imposte da tali leggi allo stato medesimo esse ab* 
« biano effetto retroattivo, u (a) Cosi non potrà mai dirsi 
die la legge della riduzione delie donazioni fra vivi anteriori 
alla nuova quota disponibile stabilita dal Codice Napoleone 
abbia un effetto retroattivo, appunto perdiè consta indubi- 
tatamente dalla legge die la facoltà attiva e passiva delle 
donazioni fra vivi è un diritto totalmente civile c personale 
attribuita dalla sola legge , e tutta dipendente dalla dispo- 
sizione della sola legge ; in breve, essa è un diritto assoluta- 
mente civile, intieramente regolato dalle disposizioni riguar- 
danti le capacità e lo stato civile. 

Per la qual cosa sì può solidalmente condiiudere che il 
Coilice stesso Napoleone ha eminentemente dichiarato che 
colla riduzione da me pretesa non si verifica retroazione 
alcuna , postochè ha dichiarato che la ragione delle donazioni 
è di diritto puramente civile , ed ha statuito su di essa in 

(eì) Decisioni nella causa Morando c Melolti pac. a6. 
(Nota Xnj. 
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contegurnza di questo principio, e poAiocliè lo stalo di fatto 
della quistione non presenta uo affare consumato che valga 
ad arrestare l’ applicazione della legge medesima. 

$. 35. Prova del terzo e quarto punto di ragione. 

Dopo tutte queste osservazioni resta quasi superfluo che 
io passi a dimostrarvi il terzo e quarto punto di ragione da 
me sovraproposti. ( 3 o) Nel terzo io vi dissi che la legge 

ha statuito sempre sulle donazioni fra vivi nella stessa ma- 
niera e collo stesso contesto con cui statuisce sugli alti , ossia 
sulle liberalilli cauui mortis. Per provar ciò , io non ho biso- 
gno che di inviarvi alle disposizioni sullo stalo civile (a) , 
sulle collazioni (ò), e al titolo delle donazioni fra vivi e dei 
testamenti (c). 

Nella serie per altro di questi articoli , nei quali il legi- 
slatore tratta la facoltk di donare come quella di testare , 
lasciando die la t^i^èrenzA fra l’ima e l’altra maniera di di- 
spoiTC venga sentita dai soli privati , io vi prego a por mente 
all' art. 84 (i. In esso si dice che » Il Donatario che non era 
« erede presuntivo al tempo della donazione , ma che si 
« trova in istato successibile allora quando s'apre la succes- 
« sione , deve egualmente conferire, quando il donatore non 
a r avesse dispensato ». Io vi domando quali sieno le cir- 
costanze , e i rapporti die quest'articolo presenta alla vostra 
considerazione ? 

Q**' veggo dapprima una donazione perfetta fatta dal 
padrone d’ un patrimonio ad uno che non è erede presunti- 
vo. Dopo veggo che il donatario diviene erede ; allora è 
obbligato per l’interesse dei coeredi chiamati dalla legge a 
conl'erìre la donazione , ossia a porre le cose donate nel cu- 
mulo della sostanza del defunto , e di dividere la eredità 

[a) Art. a 5 . 

th) Art. H/Jl all' 870. 

(r) ArL 893 e seg. r ' 
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coirli alili. La sua donazione anteriore non lo sottrae da que- 
sta operazione ma si esige ima positiva dirliiaraziooe del 
defunto. La nuova quaL'tli di coerede di cui egli vuol valersi 
importa questa novazione Ma supponiamo che dopo le in- 
dagini fatte risulti che la donazione fra vivi anteriormente 
da lui ricevuta non ecceda la quota disponibile ; non sari 
egli vero che in forza del contratto dovii il donatario otte- 
nere intatta la sua donazione ? Essa non offende punto la le- 
gittima. Essa d' altronde al momento della successione non 
era più nel patrimonio del defunto : essa n‘ era sortita irre- 
vocabilmente. La perfezione e l’ irrevocahilitii del contratto 
non deve forse valere qualche cosa agli ocelli del legislatore? 

Tutte queste cose , egli risponde , nulla valgono per me 
allorché si tratta di considerare l'affare in comune cogli altri 
coeredi della legge. La donazione anteriore comunque per- 
fetta svanisce per dar luogo alle leggi dell'^uaglianza nella 
successione. L’ atto privato dell' uomo in questa materia è 
uno zero per me, allorché si mescola colla materia delle suc- 
cessioni necessarie. 

Ma perchè almeno ( risponde il donatario ) non dovrò 
ottenere a titolo di precipuo la cosa donata allorché non 
ecceda la quota disponibile? Forseché il defunto stretto da 
lutti i vincoli delle successioni legittime uon ha il diritto di 
lasciare la quota disponibile a titolo di precipuo? Se egli ha 
questo diritto , se un sol suo cenno basta per esercitarlo; con 
quanta maggior ragione non dovrò io conrhiudere di avere 
per me il favore di questo precipuo , e quindi di essere di- 
spensato dal far cadere sotto divisione le rose da me acqui- 
state per mezzo d'un anteriore contralto irrevocabile fra vivi 
che non offende in conto alcuno la legittima ? 

Questo argomento non vai niente , dice il legislatore , 
allorclié dappoi tu acquisti la qualità di erede dalla legge. 
Da quel momento la donazione anteriore si scioglie per dar 
luogo alle sole ragioni della snccessionc legittima ; e si scio- 
glie di maniera che non ritiene nemmen più il carattere di 
pi rlegato. Da quel momento il donatario fatto eguale agli 
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altri coeredi deve avere una dichieraaione esprem di ditpen- 
$a da collacione «e vuole sottrarre le cose aotcriormente 
donale dal cadere nella divisione comune. 

Che cosa è dunque agli occhi del legislatore , e ri* 
spetto alla facolth sua legislativa questa anteriore, perfetta, 
ed irrevocabile donazione , allorché si tratta di cmnbinarla 
coir interesse delle successioni ? Essa nou è altro che un 
legato. 

Da tutto il (in qui detto pertanto risulta manifestamente 
che il legislatore ha nell’ ordine legislativo considerata la 
facoltà di disporre e di ricevere per titolo di donazione fra 
vivi , come la facoltà di disporre causa nwrfit , e però esso 
non potè , come non può in tale facoltà incontrare resistenza 
maggiore di quella che incontrar si può nelle ordinazioni 
tutte fatte causa mortis. 

Dunque la sua legge non può soffrire contrasto maggiore 
di quello che possa soffrire nelle disposizioni medesime causa 
mortis. 

Sul quarto punto di ragione , cioè che la facoltà di suc- 
cedere o per volontà dell' uomo , o per disposizione della 
legge , e quindi che il diritto della legittima sia assoluta- 
mente civile , e di ragione totalmente personale annessa allo 
stato civile , non mi occorre di far parola , si perchè ciò è 
troppo manifesto da tutto il tenore delle leggi , e s'i perdiè 
nelle cose sopra allegate ciò è stato ahbondevoltnente dimo- 
strato. 

SoLomente fo osservare qui , che considerando una dona- 
zione fra vivi in tutte le persone che possono avervi interes- 
se , e ne' rapporti che la l^ge vi fa entrare , noi scopriamo 
che essa è di diritto assolutamente civile e personale rispetto 
al donatore, rispetto al donatario, e rispetto ai legittimario; 
dimodoché l' autorità legislativa incontra dappertutto capa- 
cità della stessa natura , e quindi diritti egualmente pieghe- 
voli alla ragion legislativa , e alle riforme che a lei piacesse 
inlrotlurre prima che un affare sia altrimenti consumato. 
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36. Prova del 5.° punto. Predominio 
della legittima tulle donaùoni. 

Vi ho per quinto punto eiibilo di provare che il diritto 
alla legittima fu conaiderato dal legitlatoie come attoluta~ 
mente prevalente a quello di disporre per via di donazione 
a modo che questo debba sempre tervire a quello. 

Che questa fosse la sua voloutli allorché proclamò , e 
mantenne in vigore il diritto comune, voi l'avete gié veduto 
di sopra ($. z4 pag. 6o , 6i. ) 

Che questa poi sia stata ancora la sua volontà nel for- 
mare il nuovo Codice , voi lo potete rilevare dalle disposi- 
zioni stesse del Codice (a), illustrate dai rispettivi motivi , 
in cui l^giamo quanto segue. 

« La legittima in linea diretta è stimata tanto necessorta 
« nell’ordine sociale, che per adempiere alla medesima 
« tutte le donazioni fra vivi sono eisolvibili ; tutte esti- 
« mansi fatte colla condizione che la legittima non possa 
cc alterarsi. » (ò) 

Cercate voi il motivo di questa prevalenza e di questo 
predominio ? La stessa voce vi risponde cc Les pére et mère, 
cc et les enfants ont entre eux des devoirs qui doivent ctre 
cc remplis de préjérence é des simples liberaliiés. L'accomplis- 
n sement de ces devoirs est la condition tacite sous laquelle 
cc ces liheralités out pu étre faites ou acceptèes; et dans le 
et cas nième où les donations n’aiiraient pas, lorsqu'elles ont 
a etd lailes, ezcédti la quotite disponible , les donataires nc 
et seraient point par ce moti! pr^érables é des heriliers di- 
te reets , s’il s’agit pour les premiers d'un pur benc'fice , et 
n pour les autres d’un patrimoine nécessaire. La diminntion 
n survenue daus la fortune du donateur ne saurait roètiie 


(a) Articolo gi3 al g3o inclusive e altrove. 

(ò) Discussione del Codice Civile nel Consiglio di Stato, 
seduta del So Nevoso anno ii. Della porzione disponibile 
lom. 4 ]>ag. 34 > edizione di Mantova. 
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« ètre presiimée Teffet de >a malveillaace envers le do- 
R uaiaire. » 

R Ce ioni cea motifs qui ont fait irgarder comme ind'* 
R tpensahle de faire comprendre dans la masse des biem sur 
R les quels se calcule la quotiti rdservée par la loi ceux qui 
R auraient dld donuées entre vifs. » (a) 

Inforza di questa prevalenza e predominio della legitti- 
ma sulle donazioni , il legislatore non volle che a fronte de* 
gli eredi presuntivi della l^ge i beni donati passassero col- 
l’ atto di donazione in astoluto dominio del donatario , ma 
rimanessero presso di lui come iu una specie di deposito 
provvisioiule finacchè il legittimario non fosse soddisfatto 
intieramente della sua legittima ; lochè in altri termini si- 
gnifica che il donatario durante la vita del donatore non ha, 
rispetto al legittimario , verun dominio sui beni donati , ma 
veste la figura di semplice legatario favorito da una libera- 
lità cui carico di renderla o in tutto o in parte al legittima- 
rio , nel caso che questi non la ritrovi in tutto o in parte nel 
patrimonio del defunto. Ne volete la prova? Leggete gli ar- 
ticoli 9^0 e 9^9 del Codice Napoleone r Le disposizioni 
R tanto fra vivi , che per causa di morte , le quali eccede- 
R ranno la porzione disponibile, saranno riducibili alla detta 
R quota al tempo in cui $i apre la successione. Gli immo- 
R bili da ricuperarsi in conseguenza della riduzione saranno 
R liberi da ogni debito, od ipoteca contratta dal donatario. 

È manifesto o no che i beni donati durante la vita di un 
padre sono all’ apertura della successione del donante sog- 
getti a ricupera? Dunque fino alla morte del donatore non 
furono fermi nelle mani del donatario. Ma se vengono ricu- 
perati liberi da ogni debito , od ipoteca contratta dal dona- 
tario medesimo : dunque è manifesto che nell’ intervallo essi 
non furono mai nel privato dominio del donatario, .ma fu- 


(n) Exposé des motifs de la loi relative aux donations en- 
tre-vifs et aux testaments par le conseiller d'état Bigot-Prea- 
meneu ; seance du a Floreal an. ii. 
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rooo ooluiderati come eventualmente stretti alla pertinen* 
za di un terzo; e però non suscettibili d’ un aggravio di pro- 
prietà assoluta per parte del donatario. Riunite questi estre- 
mi che cosa ne risulta ? Risulta die dall’ apertura della suc- 
cessione dipende cosi la proprietà del donatario sui beni 
donati , che egli o acquista tutta o parte della cosa , o deve 
in tutto o in parte restituirla all’ erede della legger Ora un 
uomo die acquista una cosa in modo che dalla morte del 
concedente dipenda il dominio o totale o parziale della cosa 
stessa , o la restituzione di tutta o di parte della cosa mede- 
sima ad un terzo , qual figura riveste ? Ma stando le cose in 
quest’ aspetto , dove trovate voi quel fiero ed indipendente 
diritto di proprietà assoluta su tutto il patrimonio donato , 
per cui appena fate grazia di piegare la fronte alla legge 
della legittima, o la considerate quasi come un rischio estra- 
neo , e puramente accidentale al vostro acquisto ? 5 ia pur 
vero che le cose donate non tornino più nel dominio ilei do- 
natore (al che veramente si riduce la tanto vantata irrevoca- 
bilità), e che siano per sempre sottratte dal suo patrimonio, 
che importa a me ? A me basta die non siano sottratte dal 
mio diritto , c che servano allo stesso , in modo che a fronte 
mia tutto sia paralizzato in voi , e dobbiate alla morte di 
mio padre ricevere la legge da me. 

Forsechè il Codice Napoleone considerò la donazione fra 
vivi in una maniera diversa da quella di cui la considerano 
i Romani? Forsechè esso attrilml a silTatte donazioni un ca- 
rattere primitivo differente? Ben lontano da ciò , esso anzi 
considerò quest' atto nella stessa maniera in cui lo conside- 
rarono i Romani, ed oso dire in una maniera più favorevole 
ancora per i donatarj , e ad esso attribuì la stessa irrevoca- 
bilità , sulla quale voi tanto fate punto « La donazione tra 
tt vivi (dice 1 ’ art. H94) e un alto col quale il donante si 
et spoglia atlualmeule , ed irrevocabilmente della cosa do- 
a nata in favore del donatario che l’ accetta » Dat aliquis 
ea mente ut staiim velit accipienlis fieri , nec ulto casa ad 
se reverli; et propter nullam aliiun causata Jàcit quam ut 
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liheralUatem exerceat: haec proprie donàtio appella- 
tur (a). 

Qui , come vedete, siamo in termini identici. Ora se po- 
sti questi termini non ripugna che la donazione a fronte della 
sua irrevocabilith sia soggetta e predominata dalla legittima 
nel modo che ora vedete ; dunque aisulta che tale irrevoca- 
bilith, ed ogni altro associato diritto di proprieth non è nelle 
donazioni fra vivi assoluto , ma puramente relativo. Esso si 
verifica fra il donatore , e il donatario ; esso si verifica ri- 
spetto a terzi non privilegiati dalla legge ; ma non si ve- 
rifica più rispetto ai legittimar). Quanto a questi la donazione 
riveste la natura d’ un mero legato soggetto alla condizione 
della restituzione a favore loro , allorché non trovino nel 
patrimonio del donatore la quota assegnata loro dalla legge. 
La alienazione irrevocabile è 1’ opera dell’ uomo verso tutto 
il moitdo. Il legato è l’opera del legislatore verso il solo 
legittimario. Lasciate che ognuno operi nella sua sfera , né 
vogliate con un eccesso di potere torcere l’ autorità del- 
l’ uomo contro l’ autorità del legislatore. 

So , che a voi basta di sottrarvene ; ma quando esì- 
stono eredi presuntivi della legge , voi lo tentate invano. 

Al tempo della donazione fattavi da mio padre il le- 
gislatore considera 1 ’ esistenza dì siifatti eredi , egli la con- 
siderò pure alla loro morte ; e questo stesso lei;islatorc , 
che nel mantenere allora la legge romana non altro in- 
tendeva che di manifestarvi la propria volontà , intese sem- 
pre che nell’ atto che voi divenivate un acquirente irrefra- 
gabile rispetto a tutto il mondo , voi diveniste rispetto a 
me un legatario particolare nel senso ora spiegatovi; e ri- 
tenne tempre rispetto a voi l’alto ed eminente dominio 
di accrescere come a lui piaceva il suo legato in favore 
mio fino alla morte del donatore. 

Ciò bastar dovrebbe per farvi sentire che voi armate 
invano l’eccezione di retroazione , della quale voi accusate 
meno la mia domanda , che la disposizione stessa del Co- 

(a) L. I dig. de donationibus. Juliaaus lib. 17 dig. 


t 
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dice Napoleone nel caso clic dovesse alàlitar me a dutnan* 
darvi il supplemento della mia legittima. 

37. Spirilo deUa legislauone romana 
intorno alla facoltà di disporre e di ricevere 
a titato di donazione. 

Poco fa vi ho detto che il Codice Napoleone ha consi- 
derato il diritto di dare e di ricevere a titolo di donazione 
nella stessa guisa, in cui lo considerarono i Romani, ed anzi 
lo ha considerato in una maniera molto più favorevole per i 
donatarj. Questa mia asserzione risulta dalla lettura combi- 
nata di tutte le leggi romane , nelle quali si tratta di dona- 
zioni fra vivi. Dal loro complesso si rileva , che se vi ha 
materia , sulla quale le leggi romane di tutti i tempi abbia- 
no esercitato un arbitrio il piò assoluto , ed agito in una ma- 
niera del tutto diversa , o spesso opposta a quella die ser- 
barono negli atti di privata proprietà , si i quella appunto 
delle liberalitii per alto fra vivi sotto qualunque forma esse 
si presentassero. 

i.” Se parliamo della capacità di trasmettere e di rice- 
vere , essi non solamente la fecero dipendere dallo stato ci- 
vile della persona , come prescrisse il Codice Napoleone ; 
ma quel che è più , vollero in molte circostanze che fosse 
annessa alla onesta condizione , ed alle relazioni morali e 
di pidMica decenza, dimodoché rivocarono con molte leggi 
le donazioni fatte alle persone, nelle quali siffatte circostan- 
ze non si riscontravano. 

a." Se parliamo della loro natura esse non le pareggia- 
rono ai contratti di privata proprietà , ma bensì ai legati 
salva qualche differenza ; lochè era lo stesso che dire che il 
carattere predominarne legale delle donazioni fra vivi era 
quello dei legati , colla sola differenza che la rivocazione 
doveva essere motivata = Aliaeaulem donaliones snnt quae 
sine alla mortis cogitatione fiunt, quas tNTF.H nros appd- 
lamia, quae non OMfìireo comparantur legatis, quae si fue~ 
rint per/ectae temekm gByocjKi noif fossvuT = dice l’ Im- 
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)i«ratorc Giustiniano instit. lih. 11. tit. VII. Osservo di pas< 
saggio che lime le leggi romane , die parlarono della pre> 
tesa iiTCvocabilith delle donazioni , ne parlarono sempre in 
relazione al donatore e al donatario , e mai in relazione al 
legittimario. Quanto a questo troviamo anzi il lavore o della 
rivocazione , n della riduzione quando il loro interesse viene 
a conflitto colla donazione mcilesima ; nè si adduce mai con* 
tro il loro diritto eccezione veruna. 

3. ” Se parliamo delle condizioni , e della misura , non 
solanieiile noi osserviamo che i Romani le limitarono (juaiido 
si trattava ilella legittima dei figli, ma anche quando si trat- 
tava solamente d’ una savia economia domestica e di ragioni 
di semplice convenienza. La prova di ciò noi la rileviamo 
dalla legge Lincia promulgala Ano dal sesto secolo di Roma, 
dai titoli de donationibm qune sub modo etc. inseriti nella 
(xniipilazioiic di Giustiniano, iipiali, come osservò Cujaccio, 
alludono alla detta legge Lincia ; dalle costituzioni e dai 
rescritti di diversi Imperatori inseriti nel titolo del Goslice 
Giustiniano de nnturalibns liberis etc. ; e finalmente dalle 
Novelle di Giustiniano medesimo. 

4. ® Se finalmente noi consideriamo le donazioni medesi- 
me , e quanto alla ragione di succcsicrc dei figli legittimi , 
e quanto al modo con cui il legislatore statuisce sulle mede- 
sime ; noi rileviamo che egli, allorché si tratta dell’ interesse 
dei legittimari . hen lungi di attrilmire .alle donazioni gin 
latte la irrevocahilitò propria di un atto di privata proprielè 
reale, come sarebbe la compra e vendita, egli all’opposto 
non solamente rispetto a se medesimo non la dillerenza 
fra le lil>eralit!i conferite per causa di morte , c quelle che 
si conferiscono fra vivi ; ma quel che è più revoca ed aiiiiul- 
la le donazioni medesime allorché essendo fatte da un do- 
natore privo di figli, egli abbia in seguito una prole che suc- 
cede a lui , o quando il donatario usa atti di ingratitudine 
contro il donatore. Questa sola circostanza bastar dovrehl>c 
a voi |>cr convincervi che al cospetto del legislatore la ragio- 
ne della donazione non si può in verun caso parificare alla 
ragione della vendita e della com|>ra , né a qualunque altro 

Romaunosi , f^ol. y li. " 7 
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i»nl ratio di cnrnpatonza puramente reale, c privata ; ma che 
si dee riguardare come cosa di puro diritto civile, e che la 
ragione della donazione è totalmente dipendente dai rapporti 
di famiglia che la leg^ rese prevalenti, nè volle mai delusi 
dalle semplici liberalitli. 

Ciò posto, se egli è vero che quando si tratta d’ interpre- 
tare, e di applicare la legge conviene consultare la mente 
del legislatore risultante da tatto il tenore delle di lui dispo- 
sizioni su uoa data materia ; se egli è vero, secondo Ulpiano, 
che la mente della legge rettamente dedotta deve operare 
del pari che la lettera espressa e testuale della medesima , 
ne viene di necessaria conseguenza che secondo il diritto ro- 
mano la facoltii legislativa di disporre sulla donazione , e 
sulla legittima si dee considerare della stessa forza ed auto- 
rith di quella di disporre sui matrimoni , le tutele , i testa- 
meuti , e sn altre materie di ragione puramente civile , e 
personale ; e per conseguenza si dee per essenziale e neces- 
saria interpretazione intendere che la Novella qa , la quale 
ordina che i figli abbiano nella distribuzioite della eredità 
ciò che loro tocca per legge , abbia assolutamente contem- 
plata la porzione stabilita dalla legge vigente al tempo della 
morte del donatore, qualunque sia la sua misura, cioè sia 
identica o diversa da quella che era vigente al tempo della 
donazione. Questa intelligenza è cosi essenziale alla natura 
stessa della cosa , come all’ intelligenza della parola ani- 
male è essenziale la faooltò di moversi da se medesimo. 
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SEZIONE IV. 

' EAAMB DEL SECOItDO FONDAMENTO 
DELLA ECCEZIONE DEI DONATARJ. 


38. Pendenza della donazione rispetto alla legittima. 

Per ultima conferma della mia tesi io debbo osservare 
che in questo stato di cose non posso trovare verun pericolo 
di retroazione , poiché non trovo alcuno di quegli atti , i 
quali rendono consumato un affare specialmente a fronte 
d’ una legge puramente civile , e di ragion personale , lo- 
die mi conduce all’ esame del secondo vostro fondamento. 
(V % »<).) 

Qiuindo una donazione è semplicemente conchiusa , uè 
fu ancor aperto il diritto del Iqpttimario colla morte del do- 
natore , è troppo manifesto che per ciò che spetta alle ragio- 
ni del donatario e del legittimario l’affare non può essere in- 
variabilmente regolato e consimiato se non se al tempo della 
morte del donatore. (V. §. 26 al 3o.) Dunque prima di dello 
tempo non può la legge trovare venin osiacolo alla piena 
sua esecuzione, perchè allora altro ostacolo non incontra che 
se medesima, ossia la propria volontà. 

So che voi opponete l' autorith naturale del diritto di 
reale proprietà , cui fate operare nella donazione in con- 
flitto dell’ autoritk della legge, come nelle compre e vendite; 
ma quest' ostacolo è svanito dopo che vi ho dimostrato die 
in materia di liberalità essa non ha luogo. 

Eccovi adunque in contrapposto dei cardini fondamentali 
della vostra eccezione di retroatiività un argomento che v’ in- 
vito a sciogliere. O voi volete trarre il preteso vostro jus 
quesito contro di me dall’azione sola della legge , o dal- 
r azione della legge combinata con quella del diritto di 
proprieiè reale comune u’ privati contratti. Nel primo caso 
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il vostro londamcnlo è vano perchè la legge non ricono- 
sce in se stessa ostacolo alcuno. Nel secondo caso il vostro 
fondamento è pur vano perchè supponete uir autoriti di 
privato diritto reale , che non è riconosciata nè dalla legge 
romana cui invocate , nè dal Codice Napoleone con cui 
vi volete difendere. Voi dunque coll’ alto solo di dona- 
zione non avete mai acquistato prima della morte del do- 
natore r'crun diritto irrevocabile in faccia al legislatore a 
non soil'rìre le detrazioni che a lui piacesse nell'intervallo 
di stabilire in favore dei figli ; in breve il preteso vostro jus 
quesito contro di me è una chimera. 

Rispetto a me poi vi dico che tanto l’viiia, quanta l’al> 
tra legislazione attribuendomi il diritto di ripeter sempre da 
voi ciò cbe la legge vigente al tempo della morte di mio 
padre mi attribuisce sulla di lui sostanza , nel caso che 
questa sia deficiente , voi non avete schermo veruno contro 
le mie ragioni. 


SEZIONE V. 

ESPOSIZIONE DELLE DICHIARAZIONI LEGISLATIVE 
A FAVORE DEI LEGITTIMAHJ. 


$. 39. Spirito generale delle dichiaraxìoni legislative 
a favore dei legittimar j. 

Dietro questi principj ha parlato ed agito il legislatore 
stesso , coir autorità del quale voi tentaste di respingere la 
mia pretesa. Quantunque la prova di questo punto estre- 
mo sia stata da me già indicata più sopra (§. , 34 ) 1 

cionnoDostante io credo di dovere ripeterla qui con più esat- 
tezza e lume. La mia tesi sì è cbe « in conseguenza della 
n natura puramente civile e personale delia donazione , e 
u della legìttima, e quindi dello stato condizionale A\ que 
« sii atti prima delia morte del donatore , e prima die 
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« l’affare sia invariabilmeote isolalo e consumato, me> 
a diaiiie convenzione o cosa giudicata , il legislatore stesso 
« effettivamente ridotte in favore dei legittimar] assoluti le 
a donazioni anteriori al Codice Napoleone validamente 
« stipulata , alla misura posteriormente stabilita dallo stes- 
« so Codice , le quali donazioni , come contratti di privata 
« proprietà reale , avrebbero dovuto essere irreducibili , 
« professando nello stesso tempo energicamente che con tale 
« ridnzicNie non diede alla sua legge verno effetto retroat- 
ct tivo. » 

Questa tesi , come ognun vede , è di puro fatto , e non 
abbisogna che di occhi per essere provala. Veggiamo pertan- 
to se consti della di lei verità. 

Se consideriamo le due leggi transitorie sui figli adottivi 
e naturali , che cosa vi riscontriamo noi ? (a) 

Prima di tutto se domandiamo quali siano le persone , le 
quali sono in queste leggi costituite al cospetto del legisla- 
tore , e sull’ interesse delle quali egli statuisce , noi ci av- 
veggiamo tantosto che essi sono: 

1 donauui e padri. 

I donatari che qui sono i figli naturali , o gli Adottivi. 

1 legittimar] assoluti e principalmente i figli legittimi. 

Quanto ai primi due , la cosa i per se evidente. Quanto 
poi ai legittimar] assoluti se lo deduce dall’ essenza stessa 
della disposizione che stabilisce la riduzione delle disposi- 
zioni fra vivi alla quota disponibile a termine del Codice 
Napoleone ■= Sauf la reduction à lj qvotité dispokible 
aux lermes du Code Napoldon. 

Questa riduzione secondo il Codice Napoleone quando si 
fa , e per chi si fa ? Questa quota disponibile per qual titolo 
è fatta Quando ha dessa luogo? Si leggano le disposizioni 
del Codice (b') , e si troverà che tale quota e riduzione è 


(^) ^^RR*nsì le due intiere leggi in fine nella nota a que- 
sto paragrafo. 

{b) Art. 91 3 al p 3 o. 


loa SULLA niDt zioNE delle do?iauo»i , 

lijllta relativa ai legittimar] assoluti , ed è fatta a loro ri* 

gitardo. 

Consta adunque che i legittimar] furono qui contemplati 
dal legislatore , e che anzi la riduzione delle donazioni an> 
teriori fu fatta in loro favore , e per il solo loro interesse. 

La stessa osservazione si verifica pure per le donazioni 
fra vivi contemplate nella legge sui figli adottivi. Esse si ri- 
tengono ferme quando sono fatte som lésion de legilime d'en- 
fnnt ; o per dirlo in altri termini =» Si ne blessenl la legiti- 
« me des enfaiits que l’adoptant peut laisser » come spie-' 
gano i motivi annessi alla detta legge, (a) 

Qui , com’ è evidente , si parla di donazioni fatte ai figli 
stessi adottivi ; e però in questa specie di fatto il donatore è 
il padre, i donatar] sono i figli adottivi, e i legittimar] sono 
gli altri figli che egli può lasciare. La legittima poi si è la' 
quota stabilita dal Codice Napoleone. La donazione non è 
tenuta ferma se non quando non sia lesiva della quota me- 
desima a loro riservata dal Codice istesso. 

Ripigliando quindi tutto il contesto delle due leggi , ed 
esaminandole rispettivamente al punto della controversia , 
consta di Tatto che in amendue 

1.° Vi ha un donatore, un donatario, ed un legittimario 
assoluto , sui quali il legislatore statuisce. 

i.° Ole la legge statuisce sulle donazioni fra vivi fatte 
prima del codice Napoleone. 

3 . ° Che in favore dei legittimar] riduce le dette dona- 
zioni alla quota disponibile stabilita dal codice medesimo. 

4. ° Che tale riduzione si fa prima <;he l' affare sia inva- 
riabilmente regolato e consumato con convenzioni, e giudi- 
cati fra le parti interessate. 

(n) Discours du Triliun Boutteville, Heaace du za Oer- 
miiial an. 1 1. 
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5 . 4<>* Schiarimenlo sull' applìcaòilità delle citate leggi 
transitorie alla presente controversia. 


PriioA di pAMAre aJIa provA dellA tecondA pAi te delU le«i 
IO debbo Dirvi Avvertire che per voi dev’e««ere com indiffe- 
rente che il donatario aìa un figlio nAturele , o legittimo , 
o Adottivo, o Anche uno straniero alle famiglia. Per voi ba- 
star dee che sia un uomo capace a contrarre , ossia un uomo 
di mente sana , libero nelle sne deliberasioni , e uou sotto- 
posto a veruna interdizioue : in breve, un uomo legalmente 
capace ad amministrare il fatto suo. Dilatti voi nella vosua 
tesi supponete sempre questa sola generale capacità s^nz’al- 
tre distiuxiooi , perchè voi ragionate sulla sola capacità di 
acqttistare a titolo di contratto ordinario , e nulla più. Qua- 
lunque sia poi il principio che piaccia adottare sulla capa- 
cità di ricevere a titolo di donazione , sarà sempre vero che 
questa capacità non è legata ai rapporti della />g/<azs<wie, 
ma allo stato comune di cittadino, e però la differenza che 
esistesse fra i figli legittimi e naturali sarebbe inconclndeule 
per indurre differenza di capacità fra donatarj , i quali 
d’ altronde fossero rivestiti delle qualità comuni di citta- 
dini italiani , ed avessero il pieno esercizio dei suddetti 
diritti Ora è troppo chiaro clte le dette leggi suppongono 
nei figli donatari quest' assoluta capacità , e la suppongono 
tanto, che dichiarano per intangibile ogni altra conveuzione, 
transazione, o cosa giudicata intervenuta fra di essi e i padri 
donatori (V. §. a6. ). 

So che voi mi opponetesi che non solo l'art. E della 
<• legge transitoria promulgata in Francia li af Fiorile 
« anno XI. non può sostenere l'assunto dei riservataci , ma 
serve invece ad abbatterlo, perchè (voi mi dite) quanto 
« è disposto |>er la riduzione delle disposizioni fatte ante- 
« riorroeute al codice Napoleone ai figli naturali , il di cui 
c< stato e diritti erano incerti , non può applicarti giammai 


lo 4 SljlXi niOVKrONIÌ DBLLB DON Azioni , 

« ai figli legittimi ; |K>iclic ove la Messa ragione non milita 
f non può valere un’ eguale «lisposizionc di legge (<z). 

Ma vi prego ad osservare die io non lo uso della dispo- 
sizione della detta legge per ciò che spetta alla legittima 
dei tigli naturali dipendente dal loro stato incerto, ma belisi 
per rio che spetta alla riserva dei Fir.Lt lboittixi stabilita 
dai codire Napoleone. E vero che la legge statuisce e su 
r una 0 SII l’altra , ma io non argomento contro di voi in 
conseguenza della disposizione , e dei rapporti della legit- 
tima dei figli naturali , ma bensi sulla disposizione e sui 
rapporti della riserva dei figli legittimi contro lec^ommoiu 
anteriori , dalle quali potesse essere diminuita la quota a 
loro riservata dal codice Napoleone. La vostra obbiezione 
dunque non riguarda la mia tesi , ma un’ argomentazione 
die io non ho fatta mai. Per lo contr.irio postochè mi cmi- 
cedete che dove milita LA stkha raoionb ifeve t'alere un’e- 
guale disposizione dWegge , c.oncWiyu\o roiitro di voi che 
nella controversia nostra milita la stessa ragione generale , 
e |ierò dee valere un’ eguale disposizione di legge. Dico ehe 
milita la stessa ragione, postochè consta che in detta legge si 
tratta 

j.“ Di donazioni fra vivi anteriori al codice Najioleone 
fatte da’ padri , a cui si suppongono figli li^gittimi. 

'z.*' Di donatarj che aveano tutte le capacità di contrarre 
in ogni affare di privata proprietà. 

3 . " Di figli e legittimarj assoluti, a favor de'qiiali è .sta- 
bilita la ordinaria riserva. 

4. '' Di riduzione delle suddette donazioni a favole dei 
legiuimarj aìW quota disponibile fissala dal codice Napo- 
leone. 

(o) Decisioni della Corte di CJissazione del Regno d'Italia 
nelle cause Murando , e Meloni ]>ag. 74, 7Ò. 
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§. 4 1 • Prova della seconda parte della tesi circa 
la relroatione. 

Il colpo. Come vedete, è decisivo. Voi forse per evitarlo 
vi rifugierete alla mescliioa ragione , che il legislatore , Il 
quale dispone per questi casi , ha indicato un bisogno di 
farlo ; e però dia la ridusione delle donazioni anteriwi al 
Codice alla quota disponibile posteriormente stabilita non 
è per generale diritto applicabile agli altri casi. 

Ma chi ha detto a voi che un legislatore non possa all’oc- 
casione di una legge semplicemente sviluppare ed applicare 
un principio generale? L'oggetto primario delle leggi sud- 
dette era lo stabilimento dello stato civile dei figli naturali , 
o adottivi fra due tempi anterìori al codice Napoleone. La 
riduzione delle donazioni cadde in detta legge incidente- 
mente , e vi cadde per una giusta e semplice conseguenza 
del principio legislativo prima adottato ae\ formare il codice 
Napoleone, come ho gik dimostrato (V. §. 34). Ora voi 
affermate gratuitamente, anzi falsamente, che nelle due leggi 
transitorie il legislatore ordinando la riduzione di cui parlo, 
e sotto i rapporti sovra .espressi , ahliia statuito in via di 
eccezione , o non piuttosto In via di mera conseguenza ed 
applicazione del suo principio generale già professato. 

D'altronde ciò che Importa alla presente quistioue si 
è il sapere se colla riduzione suddetta egli abbia voluto 
o no far retroagire il codice Napoleone. Quando risulti, che 
nella specie di fatto sopra proposta egli non ha voluto farlo 
retroagire, consterà anche nello stesso tempo che la sua 
dIsi>osiziune non è nè un’ eccezione , ne un privilegio ; ma 
altro non è che l' applicazione del suo principio generale ; 
c però per ragione corrcspcttiva risulterà all' evidenza che 
la riduzione suddetta si può per identità di rapporti e di 
ragione sempre eseguire senza pericolo di retroazione. 

Ora domando se consti o no , che il legislatore abbia 
inteso qui di far retroagire la legge del cotlice Napoleone ? 
Io vi rispondo fraiicaineiite che no. Eccomi alla prova della 
seconda parte della tesi sovra proposta (V. $. 38). 


I06 SDLLA BIOCZIOME DELLE DOflALIORl , 

Quanto alla legge su lo stato del fìgli adottivi, ecco quello 
che Ira molte cose trovo a proposito = Lorsqiie le gouver- 
« uemeut vous invite à reporter vos regards vers le passé 
« peut-étre cralodrez-vous, Tribuns , que les Inlerèu qu’il 
« s'agit de r^ler ne soleut dcja plus du domaine du legi- 
« slateur , et qu'il n'y alt quclque vice de retroactivite dans 
o les dispositious qui vous sont propoe^es ?... Le legista- 
a leur peut*il saus blesser la regie qu'il s’est si solenuelle- 
<• ment prescrite h lui méme , sans enconrir le reproche de 
n retrwtcUvM, publier des dispusitions qui se rapportent et 
« s'appliquent à des actes préexistents ?... 

cc Quelques points de i'ait qui ne peuvcut ètre revoquds 
a eu doute et les plus simples reflczions oiit pam à vfttre 
cc section. Tribuna, et vous paraltront sans doute resoudre de 
cc la manière la plus certaine les deux premières questiona.... 

» Quelques rellexions jointes li ces faits ne permetteiit 
cc pas des doutes serieux sur la necessiti et la retroactivité 
c< de la lol proposte ». 

« La conventions qui louchent à l’elat civit drs hommes 
cc ne lienneiU pas lair efficacité laute entière de la seute 
cc volonlé des indiyidiu qui agistenl , ou coniraclenl ; elles 
cc ne l’obtiennent que du concours de ces voloutds et de là 

cc FUISSÀMCE PDBLIQDE .... 

CC Si l'adopté veut conserver les avantagcs de l'adoptiun , 
cc que ses droits aiemt été eìglés soit de la partde l'ado- 
cc ptant par des Dispusmoiis eotre vifs ou testauiuiitaires 
cc soit entre Tadopte' et les beritiers de l’adoptant par des 
cc transactions ou des jugements passes eii Ibrce «fé chose 
cc jugée , il n'est pas plus douteux encore que tous ses actes, 
c< li aucuns he beessbnt la legitime ves eneahts <jve 
cc l' AVOfTAHT PEVT LAtssEK , De doiveiit coiiserver toute 
n leur force et recevoir leur execution. L’article 3 du projei 
cc prend soin de les leur assurer » (a). 

(o) Disroiirs du Tribiin Boutrville sur la loi relative aux 
ailnplions faites avant la publication du titre Vili, du Code 
Civil. Seaocc du aa Oorminal aii XI. 
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Quanto poi alla legge sui figli naturali Je vieni , le* 
« gitlateurs , ( dice l’ oratore del Tribunato ai Corpo Legi- 
« dativo) de vous rappeller lei reflexioiis qui oiit determiiie' 
« rassentiineut du Tribunal pour le projei de loi. La que- 
« slion da savoir s'il y otvu'l ou non asTBOAcriyiTÈ a élé 
« Ulte de celici qui a la plui icrupuleuiemcnl exauiinéei et 
« le mojKT DE hot it’A rjs pjhu tot Eif PHESEitTEn. Ainii 
c< que voui il ne perdra iamaii de vue le grand principe lu> 
« telaire qui vleut d'ètre gravd lur le frontiipicc du Code 
« Civil qiie la loi ne dispose que pour V avenir , qu’elle u’a 
» puinl d’efTct reiroactif u. 

« Aitili eii accordant volre lanction au projet de loi en 
« mèuie tempi que vous serez à Vabri du reproche de re- 
ti troactivilé ; voui aurea coiicilié ce qui éiaii du ù la locieid 
n et aux individui , voui aurea honoré le mariage et protege' 
cc lei moeuri » (a'). 

Da quelli molivi pertanto couita evidentemente che il 
nell’ una, die nell* altra legge il legislatore non solamente 
non ha avuta iiiienaioiie di far retroagire la legge , ma ansi 
ha voluto astenersene, ed ha dichiarato espressamente di 
essersene astenuto. 

Ma dall’ altra parte è pur certo che in grazia dei legitti- 
mar) assoluti ha ridotte le donazioni anteriori al codice Na- 
poleone alla quota disponibile stabilita dal codice medesimo. 
Dunque consta evidentemente che tali donazioni sono ridu- 
cibili alla quota suddetta senza pericolo di retroazione. 

Dunque anche nelle cause fra i legittimar] e i donatarj , 
nelle quali si contempla lo stato nostro di questione ( $.7), 
tali donazioni si potranno , e dovranno ridurre alla quota 
dispouihile dal codice medesimo, senza tema di retroazione 

(</) Discours prononcé au Coi]>s Lrgislalif par leTribun 
Orknikb rpn des urateurs cliargés de preseiiter le voeu du 
Tribunat sur la lui relative au mode de reglement de l'élat 
et des droits des enfaiits natureis doni les pères et mèrrs soni 
niuils depiiis la loi du la Bnitnaire an a jus«|u'à la promulga- 
lioii du Code Civil sur la jialeriiité et la ftliation et sur les 
siiecessiuns. Seance du 1 4 Floreal an XI. 
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— Quod Principet censuerint , ea quoe in certis negoliù Ha- 
tuta sani limilium quoque cautarum fata componere (a). 

t 

$. 4>* Decisione in termini della Corte di Cassaaione 
delC Impero Francete, 

Braaiate voi finalmeiue una decitloue giudiaiarìa auto- 
revole , mercè la quale venga definita la quisùoue londa- 
menlale se la riduzione d’ ima donazione Ira vivi si debba 
eseguire applicando la legge vigente al tempo in cui fu latta, 
o la legge vigente alla morte del donatore? Voi l’avete 
nella causa Labasbc: contra Samsom decisa non in via di reie- 
zione di ricorso , ma in via di cassazione il zz Agosto 1810 
dalla Corte di Cassazione dell’Impero Francese (^b). 

I principi ^ ' motivi , le conclusioni tanto del Ministero 
pubblico , quanto di quella rispettabile Corte sono diame- 
tralmente opposti ai vostri , e totalmente conformi ai miei. 

Ivi si trattò d'un atto che si potev.v considerare una 
ilooazioue fra vivi fatto sotto l'Impero della legge 17 ne- 
voso anno Prima della morte della donatrice so(>ravvemie 
la legge 4 germinale anno 8.^ e la donatrice mor'i sotto rim- 
pero di questa legge. Le sorelle della defunta si trovarono 
eredi necessarie , ossia legittimarle. La legge non permet- 
teva alla donatrice di disporre oltre la iiietò della sostanza 
a pregiudizio di dette coeredi. Queste erano pure diiaroate 
dalla legge antecedente, ed autorizzate da quella a far 
annullare ogui atto, col quale il coerede ottenesse qualun- 
que vatUaggio capace di alterate l’eguaglianza perfetta fra 
tutti i coeredi. > 

Ciò stante , usando esse della legge vigente al tempo 
della supposta donazione, ne pretesero finalmente avanti 
alla Suprema Corte l’applicazione. 

« L’acte lltigleux ( dicevano esse ) n’ayant pas le cara- 

(a) L. 3 Cod. de legib. et constitut. 

(ò) V. Recueil génèral des loia, et arréts de .Sircy.Tom- X. 
all 1810 {lart. I jiag. 371, 372. 
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« etère d’nne disposition è caute de mort , a’il ébiit une do- 
« oation deguitèe le trouvait éire une donation entre vifi 
a ou en avait Tefièt. Or reiativement I une doualioa etUrt 
a vifi-, ou k toni acte auiiuilé k une donation entre rib la 
•c ipwtité diaponibile n’eat elle paa detenniiide par la lai 
« existente à l’epotpte de Vaete méme? 

Domando te qui voi leggete o no la vottra prima teai ? 

Ora reggiamo che cosa conclud.-i il Minittero pubblico 
tu di questo punto, a II a pensd .... qne une réterve 
tt devait étre determinde d’après les loit existentct k l'evo* 
« qua DO DÉ(±s ; qui aiuti en suppotant qiie le cnnlrat eftl 
n convert un don , il j aurait lieu k reduction non k annui* 
et lalion ». 

Quale fu la decisione della prelodata Corte di Catta* 
lione ? Eccola per intiero. 

« La Cour après un ddliberè en la Chambre du Conseil. 
u — Vu let articlet 9 et 36 de la loi 1 7 nivote an 3 et l'art. 3 . 
K de celle du 4 germinai an 8. 

n Et attenda qne ti l’on considòre l’acte du 4 rende- 
« miaire an 7 cornine une vente il n'dtait pas nul ; puisqu’au- 
a cune loi ne se serait opposte k son execuiiou ». 

<• Qne si on la contidère, au coiitraire comroe une dona* 
cc tion dèguisde par l’ interposition de la persoiine du Sieur 
« Labarbe , devenu depuis le mari de la Demoiselle Auge* 
« liqne-florc Brèant, cette donation n’ aurait été que redu- 
« ctMe ». 

« Qn'en effet la loi du 1 7 nivose an 3 n’ètablissait pas 
n une incapacità absolne daus la personne d’un co>succetti- 
o ble, mais annullali seuleinent pour le maintien de l’cgalild 
a l’avaatago fait k l'un des beritiers au prejiidice de l’autre». 

<■ Que ledroit de ceux-ci n'a pu prendre naitsanee qu’k 
a l’inttant du décès de la Dame venve Samson, et tei que le 
* Jixait ators la loi 4 germinai an 8 (a), qui ne proaoD9aìt 

(a) Questa legge, come ho avvertito, non è la legge vigente 
al tempo del contratto, ma la posteriore vigente al tempo 
della morte della donatrice. 
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« en leur fnveur qne one réserve de mnitié de» bien* de la 
tt dnnation; qoe »'il eùt éte jiisiitìé que ceUe réserve legale 
n alt été entamée , Vavantage pretenda fait indireclemeal b 
M la Dame Tjibarbe AcraAiT étA aBoncnata D’Antb» c e ttk 
« I.OI ; mais il n’aurait pu èire anéami eo entier ; la Dame 
n Labarbe ponvani retenlr par lelTet d’une donation indi* 
et recte la quotile de» biens dont elle aurait pu éue avanta* 
et gee direciemetit ; 

» Qii’ainsi il y a sous ce rapport fausse application de* 
M articles 9, et^lidc la loi du 17 nivose an a, et couiraven- 
K tion il l’ariicle 3 de la loi da 4 germinai anil. ^ Gasse da 
« ai Aòut 1810. — Coiir de Cassalion section civile ». 

Io vi domando che cosa vi presenti questa decisione sul 
punto controverso fra di noi? 

i.” E vero o no die qui si considera il caso d'una dona- 
zione fra vivi fatta sotto T impero d' una legge anteriore 
da una persona morta sotto l’ impero d'una legge posteriore? 

a.” E vero o no che in concorso degli eredi della legge, 
questa donazione vien riconosciuta in massima riducibile 
tanto in forza della legge esMtente al tempo del contratto, 
quanto in forza della legge vigente al tempo della dona- 
zione-, come appunto le donazioni inoffidose o lesive della 
legittima sono in massima riconosciate riducibili tanto in 
forza del diritto romano , quanto in forza del codice Na* 
poleone? 

3 .° Ma poste queste due leggi , è vero o no che la Su- 
prema Corte suddetta dichiara che nel caso che la detta do- 
nazione fosse stata lesiva della nuova legittima, esse sarebbe 
stala riducibile secondo la nuova legge. , e non secondo la 
legge anteriore vigente al tempo In cui fu convenuta la do- 
nazione ? 

Vi ha nulla di più positivo, c di più conforme col mio 
assunto? La ragion fondamentale non è forse la medesima 
che io ho adoperato nella prima disputa con voi? La mia 
petizione contro di voi contiene forse altro che quello che 
vien qui dichiarato dalla Suprema Corte dell’ Impero Fran- 
cese ? 
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Voi forse mi potrete citare decisioni , colle quali fu 
negato di ridurre donazioni anteriori al codice Napoleone , 
a motivo specialmente che il petente la riduzione non vestiva 
al tempo della donazione il carattere semplice ed assoluto 
di legittimario. Ma questo contrapposto sarebbe totalmente 
iiicouipetente. Voi abbisognate per la presente quistione 
non di decisioni , colle quali siasi negato di ridurre dona- 
zioni anteriori al codice Napoleone , ma bensì di decisioni 
colle quali siano state ridotte tali donazioni, applicando la 
legge esistente al tempo in cui furono contratte, a preferenza 
della legge vigente al tempo della morte del donatore. Di 
queste propriamente avete bisogno contro di me , e non di 
quelle ; poiché voi concedete a me in qualitk di legittimario 
assoluto il diritto di riduzione e solamente lo volete eserci- 
tare a termini delle leggi anteriori (a). 

Contentatevi dunque in questa materia di porre per con- 
6ne delle innovazioni del codice Napoleone ciò che Giusti- 
niano pose per conGne ai suoi (ò) , e quindi usate senza 
tema della legge del nuovo Codice , conchiudendo colle 
parole di Giustiniano ss Nihil hac lege derogante veteris 
Jurit condilonbus quia et eit hoc Majestat Imperialis per^ 
misit (c). 

(a) V. j^. 47. 

(b) Cioè le convenzioni o transazioni , o le cose giudicate. 
Vedi la nota a questo 

(c) L. la Cod. de leg. et constit. 
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Notì I. al s pag. 3. 

La prova di ciò che fu assetilo nella prima parte di questo 
paragrafo risulta dagli art. pao, paB e p3o del Codice Na- 
jroleone. Erxoli per intiero : 

« Le disposizioni tanto fra vivi , che per causa di morte, 
et le quali eccederanno la porzione disponibile , saranno ri- 
« ducibili alla delta quota al tempo in cni si apre la suc- 
re cessione, « 

et Non vi sarò mai luogo alla riduzione delle donazioni 
« fra vivi che dopo avere aaiirito il valore di tulli i iieiii 
n cadenti nelle disposizioni testamentarie , e qualora vi sarò 
et luogo a questa riduzione , essa si farò cominciando tlal- 
« r ultima donazione , e cosi successivamente risalendo 
« dalle ultime alle più antiche. » 

et L’ azieme per la riduzione , o per la rivendicazione 
«< potrò promoversi dagli eredi contro i terzi detentori de- 
ce gli immobili fonnanli parte delle donazioni , ed alienati 
CI dai donatari nella maniera medesima, c collo stesso or- 
tt dine che si potrebbe proporre contro i donalarj medesimi, 
€• previa 1’ escussione dei loro beni, m 

Questi articoli servono di norma ai legittiinarj che pro- 
movono la loro azione in for/.a del Cotlicc N.ipoleone , tanto 
se la donazione è precedente , quanto se è susseguente al 
Codice medesimo. La difficoltò «:be si oppone , allorché si 
tratta d'una donazione precedente , non cade sull’azione del 
legittimario, ma sulla eccezione del donatario, in quanto 
egli oppone al legittimario un LiMifz alla detrazione della 
nuova quota; perciocché egli fa contrastare la maggior por- 
zione disponibile della vecebia legge , c 1’ acquisto latto 
della medesima contro la misura della nuova legilliiiia cui 
il legittimario pretende di detrarre. 
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Nota 11. al §. 6 pag. 9. 

Oe immeiisis tìonalionibus in Jilios faclii. 

• • Novella Const. XCll. 

Imp. Justin. Auffust. Joanni glnrio$is sacrorum per 
Orientan praetoriorum Praefeclo , Uerum cx-Conudi ordi- 
nario et patricio. 

Pbaefatio. 

Dudxtm de falcidia et illiits parte decrevimus , augentes 
enm non ignobili incremento , qitod enim nirnis inaeqtude 
est , non valde placet nobis , sed nportere quidem praeponi 
Jilios , qnos pater voluerit , non tnrnen in tantum minili 
aliis , ut importabilis sit cis inunimUio. 

Gap. I. 

Posita igitiir a nobis lege in sua virtule manente illnd 
volnnnis ut si quis dnnationem immeasnm in nliquem aut 
aliquos filinrum fecerit nccessnrium habcnt in dislribulione 
haereditalis tantum unicuique filiomm servare, ex lege par- 
tem , (pianta Juit priitsrpiam dnnationem pater in flliiim aiit 
Jilios , quos ea honoravit Jaceret. Sic enim nihil ulterius in 
donationihus quaerentur, qui habcnt tpiidem in ornai snbstnn- 
tia patris , quod legitimum est ; in tantum antem anela 
qiuint itale , quantum babai t snbslantia patris nntequnm do- 
nationibns exhauriretnr non valentibus Jiliis/pii donationi- 
bus honorati swU , dicerc contcntos se quidem esse, immensis 
bis donationibìis , rideri autcm abstinerc paterna haeredi- 
tale ; sed nexpie rogendis quidem si contenti sani donalioni- 
bus , suscipere hcu’rediiatem : necessitatem autem babentibus 
omnibus nunlis compiere Jrntribus quod baec drjert , serun- 
dnm qtiam scripsimns mensw arum , ut non minus babeant 
Romaunosi , Poi. y II. 8 
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iUi quam quod ex legibus eis debelttr propler fuctani in do- 
nationibus immensUtUem : dum liceat patri mediocriter ta- 
pienti circa omnem prolem , etiam Ut qui ab eo potiut dili- 
guntur, donare aliquid ampliut , et non ceterot fiUot per 
immensitatem in Ulosfactam laedere , et nostram transcen- 
dere intentionem. Et haec quidem nostra ab initio cogitatio 
fuit , dijjferentes autcm illud dudiim , et hiimananun rx-perti 
animarum , quoniam videbamut eos in hujusmodi patsioni- 
bta labefactari , atqne descendere , propterea moie aiigmen- 
tum illi legi hoc facimus §. i. Haec itaqiie dicimus dejiliis 
gratis existentibus eis, non de ingratis , et qnibus pater 
ju^tam et legitimam ingratitudinem infert ; nam si hoc ita 
se habere apparuerit , H approbentur ingratitudinis cautae 
sint ea qtuie in lege de ingratis patita sani rata ; nihil hac 
nostra legislalione minuenda. 

Efilogus. 

Quae igitur placucrunt nobis , et per hanc sacram no- 
stram declorata simt legem , tua celsitudo operi e/Jictuique 
tradere festinet. 

Da questa Novella , combinala colle altre leggi , fu rica- 
vata la giurisprudenza detta di diritto comune risguardante 
l’ azione della legittima sulle donazioni. Questa si legge 
nella nota VII. Piego i Lettori che non l’ avessero presente 
a consultarla per ben intendere la forza , ed il giuoco della 
controversia. 


Nota ni. al §. 7 pag. 1 1. 

La definizione della donazione fra vivi si pura condizio- 
nata, clic qui si adduce, è csatumeiilc quella del diritto 
romano. La prima fu testualmente allegata alla pagina 94 
di qiiesi’ opera , a cui corrisponde anche quella addotta neU 
r articolo 894 del Codice Na|>oleone, die fu pure ivi tra- 
scritta. 
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Ad Ogni modo credo acconcio di preaentare l’ aspeito 
unito della donazione tnddetta , ai pura che condizionale , 
quale si trova nel diritto romano. Se le buone definizioni 
sono indispensabili nell' esporre una dottrina , molto più 
esse lo sono in una controversia. 

Donationis rerbum simplicUer loquendo omnem dona- 
tionrm complectitur sive mortis causa , sive non morlis causa. 

Mg. de donai. 

Ulp. lib. ^6 ad ediclum. 

Donatio antan proprie sumpla strictiorem habet signi- 
Jicationrm ; dal aiiquis ea mente ut statim vdit accipientis 
fieri , nec uUo casti ad se reverti , et propter nnllam aliam 
causamjacil quam ut liberalitatem et rmmificentiam exer- 
ceat ; haec proprie donatio appellatur. 

Dal aliquis ut lune demum accipientis fiat qmun aliquid 
seaUum ftteril non proprie donatio appellatur, sed lotuin 
hoc donaiio sub cnnditione est. 

L. I Mg. de donai. 

Nota IV. al §. '9 pag. 16. 

Che secondo l’ anteriore giurisprudenza la donazione , la 
quale considerala nel tempo in cui fu falla, sarebbe siala 
inoflìciosa o eccessiva , e quindi o rescindibile , o riducibile 
in fallo, avuto riguardo allo stato del patrimonio di allora , 
non viene più considerata come tale nel tempo in cui si può 
intentare la riduzione se lo stato del patrimonio siasi poste- 
riormente aumentato; e però che la donazione anche riguardo 
alla sua rescinMbilità rimanga in sospeso fino alla morte 
del donatore , nè prima di questo tempo si possa definitiva- 
mente stabilire la sua sorte , ce lo prova colle seguenti auto- 
riti, le quali atlestauo quali erano i principj di diritto vigenti 
su questo punto. 

Donalionem inqfficiosam revocari cum dicimus , ila 
coerceatur nisi donatoris facultaies in tantum postea crere- 
nnt M relieta portionem legitimam conficiant ( hic cessai 
finis querelar , quae in l. 6 Cod. de inoff. donat. ). 
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finn. partUion. jur. Uh. 3 c. 3i. 

Pone, tptod pater donatUme quadam consumpiit totum 
fire palrimonium , quae donatio inofficiosa forti si ex eo 
tempore essel compiUatio facienda, sed quia poierit evenire 
quod ex post adquirat donator unde legitimae filiorum sa- 
tisfneiat , ideo oomatio mambt in suspbnso , et expectatur 
morlis lempus , et si lune appareant sufficientia bona , nihil 
curatiir si tempore donationis inqfficias ■ fuerit. Omnino est 
incerlum jus filiorum qui possunt praemori n. io. Polest 
pater medio tempore inter donationem et mortem tanta bona 
adquirere. ita la inqfficiositas cesset. 

Carol. Anton, db Loca ad Gratian. disc, 739 n. 9. 

Quando ergo verijioabitur quod jndicandum non sii 
inofficiosa donatio, %>el non debeat mortis tempus expectari? 
Eo modo quo Faber expUcat def. ult. Cod. de inoff. don. 
Pone quod pater donatione quadam consumpsit totum fere 
palrimonium , quae donatio irtofficiosa dicenduforet procul 
diibio si ex eo tempore esset computatio facienda. Sed quia 
poterit quod ex post adquirat donator ex quo in legitimis 
satisfaciat filiis etiam ex comparationc patrimonii quod 
donator habebat ante donationem , ideo interim manet 
DONATIO IN SDSPENSO , et cxpectatuT mortis tempus ; et si in 
ilio appareant sufficientia bona , nihil cui-atnr quod quando 
Jacta extitit donatio, si judicandum de ea lune fuisset, inof- 
ficiosa dicendo foret. Sufficit enim quod tempore quo filii 
possimi petcre suas legitimas , non deficianl bona ex quibus 
eis solvantur. 

Fontanella d. paci. nupt. l. 5 gl. 8 p. 1 n. 46 . 

Observa 3 . quod filius non potest intentare querelam 
inqfficiosae donationis nisi post mortem patris quia ante non 
habet jus in legitima seccndum omnes. 

Antonellus de temp. leg. lib. a cap, 61 n. ao. 

dd cognoscendiim num conifietat querela inofficiosae 
donationis tempus mortis inspicitur ; et ideo licei pater lo- 
tam substantiam donaverit , tameJi si postea plora bona ad- 
quisivit , non competerei querela inofficiosae donationis , 
ctsi tempore tlonationis lolttm palrimonium exha u sisset. 

Idem ibid. n. ao. 
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Da tulli tfuesti patsi consta che seccMido la giurispnidcn- 
ca , o il diritto comune vigente prima del Codice Napoleone 
era riconosciuto : 

I.* Che il diritto dei legiitimarj sulle cose donate nasce- 
va , e si spiegava solamente al tempo della morte del do- 
natore. 

3 .° Che affine di conoscere e giudicare se la donazione 
offendeva la legittima , si riguardava l’affare al tempo della 
morte del donatore ; e ciò in conformità del disposto dalle 
leggi romane, che parlano nei seguenti termini. — IVoncon- 
‘renit dubitari quod inunodiearum donatiomm omnibtts 
querela ad similiiudìnera inofficiosi testamenti legibus JiierU 
introducta ; ut $it in hoc actionis utriusque ref una causa , 
1 -el simUis exietimanda , vel idem tempoeibos, et mori- 
lm$ (a). 

Ora secomlo io stesso Codice , qual è il tempo nel quale 
si può e dee determinare te un testamento sia o no inofficio- 
so? Ecco la risposta — don quaerituran filii de inofficioto 
patrit testamento passini dicere; si qiutriam honorum parlem 

MOZTIS TEMPORE TESTSTOR REUQDIT mSPICITDR (b). 

Ninno ignora che sotto il nome di quarta prima di Giu- 
stiniano ti intendeva la legittima ; talché per antonomasia la 
legittima ti disegnava col nome di quarta. 

Unendo dunque le due leggi risulta , che quando si do- 
manda se una donazione ti possa o no ridurre , per soddisfare 
alla legittima ti dee aver riguardo al tempo della morte, e 
vedere se essa esista o no nel patrimonio del donatore al 
tempo della morte , senza che siavi in ciò differenza fra l’ a- 
zioiie che s’ intenta contro un testamento , e 1’ azione che 
t’ intenta contro una donazione — Ut sii in hoc actionis 
utriusque rei una causa , rei timilis existtmanda , vel tem- 
poribus et moribus — 

11 Sig. Greiiier lui sentito quanto la disposizione di que- 
ste leggi sia fatale alla sua opinione , con cui sostiene die la 

(a) L. p Cod. de inoff. donat 

(b) L. 6 Cod. de inoff. testamento. 
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riduiione far «i debba , avuto riguardo al teiii|>o della dona- 
lione , e non avuto riguardo al tempo della morte del dona- 
tore , c però si è immaginato che la Novella 9% abbia disposto 
il contrario (a). 

Ma egli doveva prima di tutto distinguere il caso in cui 
si tratta di determinare se la donazione sia stala dapprincipio 
celebrala colla riserva voluta allora dalla Ugge , dal caso in 
cui si traila di determinare se, come e quando sia riducibile. 
Questa distinzione è capitale , come si può vedere nella nota 
VII, Ora nel primo caso conviene certamente dopo la No- 
vella qa rendere in considerazione il tempo della donazio- 
ne ; ma ìkI secondo caso conviene prendere in considerazione 
il tempo della morte , e quindi osservare qual è la legittima 
che il padre lasciar -doveva al tempo della morte , e dett arla 
dalla donazione. Certamente che i Giureconsulti , i passi dui 
quali abbiamo testé allegati in prova della Giurisprudenza 
vigente dopo la detta Novella 91 , concordemente attcstano 
il contrario di quello che afferma il Sig. Grenier. Con essi 
concorda pure quanto fu nel Consiglio di Stalo esposto dai 
sommo Giureconsulto allora Console Cambaceres (ò) ; tal- 
ché r interpretazione del Sig. Grenier non solamente é la- 
sciata a lui solo , ma quel che è più è cimtraria ai principi 
del diritto comune vigente prima del Codice Napoleone. 

Per la qual cosa la sua osservazione si ritorce contro di 
lui. Egli iu prima reca il passo della delta Novella 92 , in 
cui Giustiniano fa menzione dell’ obbligo che avranno i padri 
donatori di serbare la legittima in proporzione del patrimo- 
nio esistente al tempo della donazione. Qui Snisce il passo 
allegato dal Sig. Grenier , né passa più oltre alla operazione 
che Giustiniano prescrive di riunire il patrimonio già donato 
col lasciato per eseguire in omnia mbstantia patris il calcolo 
della legittima , loché si fa solamente dopo la donazione , e 
dopo la morte del donatore; ma dice invece — lei é la dif- 
« lerence du testament justinien , pour la fixation de la lé- 
ce gitime ne se rapporle pas li l' epoque de la mori ainsi que 

(a) Re|icrtoire de M. Merlin. V. Reserve sez. VI. art. VII. 

Ibj V. la pag. 60, 61. 
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n cela e*l dit daiu la lo! 6 Cod. de inofficioso testamento. 
n II eutend qu’on s’ arrète a ce qu'duit la Idgilime au dio* 
n ment de la dooation » (a). 

Qui , come c^nun vede , il «ig. Grenier riconosce clic la 
legge 6 Cod. de inoff. testam. per la fìtsacione della legitti- 
ma *i riferisce al tempo della morte. Si noti che la detta 
legge ne parla per la querela di inoflìciositli. Ma cosi è die 
la legge 9 Cod. de inoff. donat, prescrive , come testé si 
vidde , che si debba tener la stessa regola anclie per le do- 
nazinoi fra vivi. Dunque il sig. Grenier è costretto a ricono- 
scere che la legge romana si riferisce al tempo della morte 
anche per la fissaaiwe della legittima da dedurti dalle do- 
nazioni fra vivi. 

Siccome poi Giustiniano ha considerato i due tempi , cioè 
quello della donazione, e quello della riduzione, ne ha vo- 
luto innovar nulla quanto alla massima generale sul modo , 
e nel tempo di fissare la legittima da dedursi , benché ne 
avesse aumentata la quantità ; e siccome nel progresso della 
Novella riunisce i patrimonj , e vuole che i figli abbiano in 
generale cié che loro la legge deferisce coll’ eredità , cosi è 
forza conchiudere che su di questo ultimo punto la legisla- 
zione rimase qiiale fu da lui fissata nel codice suo , e come 
venne in seguito riconosciuta e testificata da’ giureconsulti 
posteriori. 

Cosi intesero la cosa gli autori della Sinopsi dei Basilici 
lib. 4 i • tit. 4 • c. 17. Armenopolo 9 $. > 4 , i quali dopo 
Giustiniano sostituirono alla quarta segnata in detta legge 6 
il triente. E cosi l’ intesero gli altri scrittori. Resta dunque 
fermo che la legittima , secóndo il diritto romano , allorché 
si tratta di ridurre le donazioni , si determina al tempo della 
morte del donatore. 

(a) V. Réserve sez. VI, art VII, pag. 846. 
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Nota V. al §. IO , pag. ai. 

In coiiferina delle osservazioni falle sull' applicazione 
delle regole di non far relroagire la legge , piacciavi di jxir 
■nenie al srgucnle passo del sig. come Meblih. 

a On ezagcrail lieaucoup irop le principe de la non re- 
« iroaclivile des lois , si l'on allail jnsqu'li dire que le le- 
« gislaleur ne peni plus absolumenl rien li l'dgard des con- 
ce irtiU pastés qui oni une longue suile d'exéculions qu'il ne 
et peni plus ìmposcr aucune conti ilion nouvtJle , qnoique elle 
ce fui approprice aux nouveaux besoius lìe la socic'ic » (a"). 
Si noli bene che qui egli parla di un oggcllo , sul quale 
direllaiucnle versò il conlrallo , e clic dai conlraculi fu re- 
golalo con palli reciprocamctiic slipiilali , e noli di una ri- 
serva imperativa della legge l'iguardaulc un lerzo come è la 
Icgillima. Ora scia legge poh ev'ìlBte ii vizio di retroattività 
nei primi oggetli, quando alcune volte si traiti di regolarne 
gli elTclti progressivi , con quanta maggior ragione si può 
evitare questo vizio in un rtggcllo di ragion pubblica riser- 
balo sempre al solo legislaiorc , c clic cullò nel conli'allo 
come primario c predomln.inlc uurina e misura per l’ inlc- 
ressc di un lerzo , il quale non intervenne a stipulare cosa 
alcuna nè col donatore , nè col donatario. 

CIÒ sia dello in contrapposto deirart. ic'serve sezione VI 
del sig. GnENien , inscrilo nel dello repertorio , dove si se- 
gna ad ogni scarico di responsabilità T nulnrc dell’ articolo 
medesimo (ò). Le ragioni del sig. Grenier sono in sostanza 
quelle che il donatario ha fallo valere per parte sua , nè 
abbisognano di ulteriore risposta. 

(a) Répertoire V. Rente conslituée §. i3,art. 3,]>ag. 36, 
lom. IX , edit. 1 809 . 

(h) Tom. XI , pag. 3o3 in nota. 
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Nota VI. al $. io, pag. i 5 . 

Contro le cote diacm'se in quella parte del paragrafo io 
sorge la seguente obbieaione. « La riserva a favore dei figli 
R altro non è che la porzione non disponibile. Ma questa 
•• porzione come potrebbe estendersi sopra beni di già di- 
R sposti ? Come potrebbero autorizzarsi i riservatarj col 
« presidio di una nuova legge , la quale coarta il diritto a 
R quella porzione che essa sola dichiara indisponibiU ad 
n intaccare la parte di cui il padre non era interdetto a di- 
a sporre, e di cui dispose difalti sotto l’impero della legge 
R auieriore? L’opinione contraria portereblie all’assurdo 
et che il gib disposto divenisse indispooibile, e che la nuova 
« legge avesse potuto vietare ciò che non era più suscciiibU 
« le di alcun divieto (a). 

La qualitii di disponibile, o d’ indisponibile , se mal non 
m’ avviso , qui si considera non rapporto al fallo , ma rap- 
porto al diriUo, altrimenti ne iiasceiebbe l’assurdo che 
qualunque donazione comunque eccessiva , secondo tutte le 
leggi , non potrebbe mai essere soggetta a riduzione. 

Ciò |MMio, l’iiidovinello si scioglie colla maggiore facilitò. 
Postochè qui sotto nume di porzione disponibile si intende 
quella parte di beni , della quale un padre poteva prima 
del codice legalnicole disporre in favore di dii a lui pia- 
cesse , e sotto il iiniue di porzione non disponibile , altro 
non s’ intende che quella porzione di patrimonio die la legge 
serbava a prò dei figli , e della quale se il padre avesse di- 
sposto , essi potevano rivendicarla o dai donatarj , o dai 
coeredi , ne viene che lutto questo argomento si risolve ad 
esprimere che sarebbe assurdo il dire , che dopo che la legge 
accordò la facoltà di disporre , e die fu effctiivamciitc di- 
sposto di ceni lieni , una legge posteriore dicesse die non si 
poteva disporre di ciò che prima si poteva disporre , di ciò 
di cui fu legalmente disposto, 

(a) Coiidiisioni nella ca usa Morando pag. 67. 
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ROTE. 

Ma qui vi è uno «cambio ili idee. Sia pur vero die (i 
poietse disporre d’ una data parte di beni. 1 legittimar] non 
impugnano questa facoltà , nè vogliono far ritrattare la di- 
sposiiiooe ; e però non vogliono far dichiarare che fosse 
indiiponibiU ciò che legalmente fu ditpoUo. Accordano che 
si poteva disporre d’ una parte di beni , e ne fu legalmente 
disposto ; ma negano solamente , che dopo che ne fu dispo- 
sto non possano i detti beni essere soggetti ad un aggravio 
maggiore indotto dalla sola legge L’ aigomeuto allegato 
reggerebbe quando si volesse impugnare l’ atto stesso della 
disposiaioiie , ossia la fatta donazione : ma non regge quando 
se la lascia come sta , e senza far tornare indietro le cose 
donate al donatore , e lasciandole in mano del donatario si 
accresce la misura del di lui debito eventuale a favore di un 
terzo, il quale aumento fino da principio per la natura 
stessa delle cose si doveva considerare come contingibile per 
fatto del legislatore. 

Si dirà che si toglie in parte al donatario ciò che fu dato 
prima legittimamente per passarlo al legittimario, e si toglie 
ciò che il donatario avrebbe goduto sempre in forza delta 
legge anteriore. Sia ciò pur vero : ma perchè ciò fu dato a 
lui legalmente ne viene forse che fosse a lui dato ri$|>etto al 
legislatore irrevocabilmente 7 Ecco ciò che conveniva pro- 
vare , nè fu provato mai. 

Ma il legittimario non aveva diritto se non su ciò che 
non era disponibile. Come può egli sortire da’ suoi confini , 
e passare ad occupare ciò che era disponibile , e che fu le- 
galmente disposto? Rispondo : o mi parlate del legittimario 
reale che elTettivamente succede al donatore, o del legitti- 
mario ipotetico che era scritto solamente nella legge ante- 
riore. Se mi parlate del primo , egli ha diritto a tutto ciò 
che la legge vigente alla morte del donatore dichiara non 
disponibile, ossia alla quota a lui fissata dalla legge vigente 
al tempo della successione; e ciò è tanto vero che in tutti 
gli altri casi la ripete da chicchessia. 

O mi parlate del legittimario ipotetico scritto nella legge 
anteriore , e quello è un ente di ragione che non produce 
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naila , che non domanda nulla , che nulla puA nè produrre , 
nè domandare , e die per cousegiienza non dà vcrun diritto 
al donatario. Il suo posto è occupato dal solo legislatore, e 
però il donatario se la dere intendere col legislatore. 

Ma l’ argomento che esaminiamo involge un altro aspet- 
to. Si domanda cc come potrebbero autorizzarsi i riservatarj 
n col presidio di una nuova legge , la quale coarta il loro 
<• diritto a quella porzione che essa sola dichiara indisponi- 
n bile , ad intaccare la parte di cui il padre non era iuter- 
« detto a disporre , e di cui dispose difalti sotto 1* impero 
a della legge anteriore? Traduciamo questo quesito. » 

La nuova legge ha aumentala la quantità della legittima. 
Quest’aumento deriva da lei sola. 1 beni quindi die costi* 
tuiscono questa nuova porzione aumentata sono dichiarati 
indisponibili dalla sola legge posteriore. Come mai può av- 
venire che questa porzione , o col diritto a questa nuova 
porzione stabilita ilappoi, i legitlimarj abbiano diritto di de- 
trarre dai beni donali ciò che fu legalmente donato , e si 
converta una parte di beni <?is^omòi/e , in inMsponibile? 
Questo quesito., come ognun vede, altro non è che la stessa 
quislione che si agita. Debbo qui osservare solamente che si 
giuoca sulla parola di disponibile e di indisponibile , senza 
concludere india |>er la realtà, imperocché queste parole 
non disegnano una qualità reale dei beni , ma si riferiscono 
alla facoltà del donatore prima di eseguire la donazione, e 
ciò in conseguenza dell’ ordinazione della legge della riser- 
va. Ora nella (|uislione che si agita non si controverte se 
delti beni fossero o no ditponibili , nè si disputa nemmeno 
se do|K) divengano o no indisponibili ; ma si domanda se 
dopo che furono disposti , ossia alienati per donazione , pos- 
sano o n» in parte divenire per fatto della legge proprietà 
del legittimario ? 

« L’opinione contraria (prosegue) porterebbe all’assur- 
« do che il già disposto divenisse indisponibile , e che la 
n nuova legge avesse potuto vietare ciò che non era più su- 
ri sceltibile di alcun divieto, a 

Traduciamo di nuovo. L' opinione contraria porterebbe 
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all’ astarclo che nna |>arte di beni donati diveniate porzione 
di legittima , e che la nuova legge potesse togliere al dona- 
tario ciò che aveva permesso a lui di possedere per sempre. 
Quale assurdo vi è in questo concetto ? Nissuno. L’ assurdo 
che si fa nascere sta in un falso supposto , cui i legittimar] 
non sognarono giammai. Ninno si c mai sognato di dire o 
die la legittima vecchia diventi eguale alla nuova , o che la 
donazione anteriore abbia ecceduto i confìni della disponibi- 
lità della legge d’ allora ; lochè importa la frase che il di- 
tpotto divenga indiiponibile , e molto più che ti vieti ciò 
che non era prima vietato ; ninno ha mai sognato di vestire 
le idee con questa assurda corteccia di parole ; ma io lo ri- 
peto di nuovo , i legittimar) hanno solamente preteso che i 
beni prima alienati colla donazione siano per fatto delia 
legge suscettibili d' una detrazione maggiore di quella a cui 
legalmente furono assoggettati da principio. 

O voi volete usare della parola ditponihUe e non ditpo- 
nibile come di puro sinonimo, o voi volete usarne legandovi 
r idea della facoltà di un padre di disporre solamente di 
una parte , e non di un’ altra del suo patrimonio. Nel primo 
caso la obbiezione è inconcludente , percliè 1' urlo non con- 
siste che nella parola , e non nella cosa. Nel secondo caso la 
obbiezione è falsa nel suo supposto , perchè attribuisce ai 
legittimar) una pretesa che non si sognarono mai di pro- 
porre e di sostenere. 

Egli è proprio delle controversie tutte di confondere le 
idee le più chiare , e di imbrogliare le idee le più distinte, 
e tutti gli scrittori che hanno voluto sostenere la lesi con- 
traria alla mia (pros^ue il legittimario contro il donatario) 
hamio giuocato sul revocabile e l' irrevocabile , il disponibi- 
le e il non disponibile : quasiché ciò che era il fatto del- 
r uomo , e ciò che fu trattato fra mio padre e voi , fosse il 
fatto della legge , e fosse stato trattato fra voi e me. Ma 
r affare è semplicissimo. Esistono donazioni fra vivi senza- 
citò vi eaui la considerazione di legittima e di riserva , e 
tali sono tutte quelle che si fanno da persone che non hanno 
creili necessar). Esistono donazioni fra vivi , nelle quali eu- 
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tra (fue«ta conaiderazione. È vero -o no che l’ atto isolato in 
amendue i casi è sempre lo stesso ? La servitù a cui lo sot- 
topone la legge nel caso dei riservatar] è cosa separata , nè 
puù essere soggetta e regolata dai rapporti convenzionali 
contratti fra il donatore e il donatario ; e perù la ragione 
non estende siffatti rapporti , nè gli effetti derivanti dai me- 
desimi air azione della riserva. Pietro , che non ha eredi 
necessari , dice a Paolo , io ti dono le tali mie possessioni. 
La legge dice contemporaneamente; io approvo quest’atto, 
e dichiaro in conseguenza del fatto dei contraenti , che le 
cose donate non torneranno più a Pietro se non nel caso 
dell' ingratitudine di Paolo verso il suo benefattore , o che 
a questi sopravvenissero figli , o che Paolo mancasse agli 
obblighi contratti verso Pietro. Ecco in che consiste la tanto 
vantata irrevocabilità della donazione secondo amendue le 
legislazioni. Qualunque legge che sopravvenga dappoi non 
può alterare mai questo atto , nè può aggiungere una nuova 
causa di ritrattazione dell’ atto senza commettere una lesiva 
retroazione. La proprietà è irrevocabilmente acquistata da 
Paolo, salvi i tre casi eccettuati, perchè Pietro si è spogliato 
irrevocabilmente della proprietà in favore di Paolo. L’affare 
cadde sotto le leggi delia convenzione , e fu isolato dalla 
autorità d’ una convenzione. La legge ha positivamente san- 
zionata questa irrevocabilità , perchè fu stabilita dal fatto 
stesso convenzionale. Eissa considerò che Pietra dotta mente 
ut statini velU accipientis fieri , NEC ollo CiSiJ AD se he- 
VERTl (a). 

Essa fissò le condizioni della rivocazione fra il donatore 
e il donatario ; e queste formano parte dell’ atto , e danno 
un jus quesito, perchè si tratta d’un affare di reciproco in- 
teresse dei contraenti. L’ irrevocabilità , e la rispettiva ri- 
vocabilità , poste certe cause di una convenzione non è un 
privilegio della donazione, ma è comune a qualunque altra 
lecita convenzione. t >. 

(a) L. I j dig. de donat V. l’ art. 894 del Coti. Napoleone. 
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AmpliGcale dunque 6nchò volete que«U teoria senza va- 
riarne le basi , e vi prometto di non contraddirvi in nulla. 

Passiamo all’ altro caso. Tizio che ha figli dice a Cajo , 
io ti dono i tali e tali stabili miei sotto le condizioni e le 
riserve della legge. Qui nell’ atto stesso la legge ripete la 
sua approvazione nei termini stessi ch’ella usò nella dona- 
zione di Pietro ; ma siccome Tizio ha figli , essa invece di 
porre la sopravvenienza dei figli nelle cause di rivocazione, 
soggiunge : et ordino e dichiaro di mio proprio moto , e in 
« vigore della mia propria autorità , che questa alienazione 
a di Tizio non debba toglier nulla alla porzione che i di lui 
m figli dovranno per le mie leggi necessariamente avere alla 
n di lui morte ; dimodoché se essi non la . troveranno nel 
n patrimonio di Tizio , dovrà supplirla Cajo fino alla con- 
te coerenza delle cose a lui donale ». lo vi domando se 
questo sia il senso vero della riserva o no. Rammentale ciò 
che io vi dissi sulla natura , e lo stabilimento della legitti- 
ma ( ^ 9 ) , su ciò che vien disposto dalla I^ge 4 Cod de 
inqffieiosis donationibus , e dalla legge 6 Cod. de inoff, 
testam. , e dalla Novella 92 , e dal consenso di tutti i giu- 
reconsulti , e negate , se potete , questa ordinaziotte del le- 
gislatore. 

Ora , posta una tale dichiarazione , come oserete voi 
porre in campo l’eccezione della rivocabilità o irrevocabilità 
del disponibile , e del non dispnoibile ? Qui voi avete due 
serie di rapporti. Gli imi sono r^olali dalla convenzione; 
gli altri sono regolati dalla legge sola. Se voi domanderete 
se la donazione in se stessa sia o no sussistente , se sia o no 
rivocabilc , voi consulterete l’ atto in se stesso , e i di lui 
rapporti costiiuaionali e legali. Se voi inoltre domanderete 
alla morte del donatore che cosa debbano avere i figli , in- 
lerroglierete il legislatore , ossia esaminerete quale sia la 
porzione ch’egli stabili. In ciò voi consulterete lui solo, e 
non Tizio e Cajo , petchè egli solo ordinò e cnmaudò , e 
Tizio e Cajo non poteano che rispettare ciò che egli fece e 
far polca per conto dei figli. 
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È vero che Cajo è intereuaio a non dare di più di quello 
elle il legislatore prescrisse ; diciamo di più , egli non è ob> 
liligato a dare , nè i Qgli hanno diritto ad ottenere di più di 
quello che il legislatore prescrisse. Resta dunque a determi- 
nare un fatto , e questo fatto si è quanto il legislatore abbia 
riservato ai Ggli di Tixio. O la legge della riserva al tempo 
della morte di Tizio è la stessa di quella del tempo della 
donazione o uo. Nel primo caso non può insorgere uè dub- 
bio , nè controversia : o è divasa , ed allora insorgono due 
inspezioni la prima di fatto, e la. seconda di diritto. Colla 
prima si domanda in che la legge poslerìore sia diversa dal- 
r anteriore? La seconda se Cajo donatore debba servire alla 
posteriore , piuttosto che all’ anteriore o viceversa? 

Quanto alla prima si trova che la diversith non consiste 
che nella ifuantità della riserva ; e però la quistione di di- 
ritto non potrà versare che sui rap|)orti di ragione che jios- 
sano essere indotti dalla sola differenza della ijuanlith della 
riserva. 

Se il legislatore stesso o nella legge anteriore , o nella 
posteriore avesse espressamente stabilito che Cajo dwrà 
prestate assolutamente la quota ordinata dalla legge vigente 
al tempo della morte di Tizio : non è egli vero che la qni- 
stione sarebbe tolta ? Ma la legge posteriore non ba espres- 
samente statuito sul passato. La legge anteriore non ha 
espressamente contemplato il caso d* una legge intermedia 
fra la donazione c la morte del donatore , nè ha dichiarato 
a quale delle due Cajo debba servire. 

Che cosa dunque rimane per deGnire la quistione ? 

£ indubitato che i Ggli di Tizio hanno diritto di doman- 
dare dall' eredità di lui la riserva stabilita dalla legge po- 
steriore. £ indubitato che se Tizio avesse fatta la sua dona- 
zione sotto r impero della nuova legge , i di lui Ggli non 
trovando la loro quota uell’ eredità paterna si sarebbero 
rivolti in sussidio contro di Cajo, e l’avrebbero ottenuta 
da lui. 

La quistione dunque non verte più sul piiulo se i Ggli di 
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Tizio abbiano o no dirìuo di domandare la qoou stabilita 
dalla lef(ge (Misteriore ; se possano o no oueiietla dal pairi- 
ui(»io paterno; ma solamente se nel caso cbe non la possano 
ottenere da questo palriiuonio possano in sussidio doman- 
darla a Ctsjo donatario. 

Ciò non è ancor tutto. Se il patrimonio lascialo da Tizio 
fosse tanto ristretto che mancasse ai figli di lui non solamen- 
te la quota della legge posteriore , ma mancasse in tutto o 
in parte quella della legge anteriore : è fuor di dubbio die 
i figli di Tizio potrcbliem conseguire da Cajo almeno la 
minor quota della legge anteriore. 

La quisiione dunque si concentra a sapere solamente se 
Cajo ilebba in sussidio prestare V accrescisnatto fatto dalla 
legge posteriore , postocliè i . figli hanno diritto di doman- 
darlo al patrimonio di Tizio, 

Ristretto il |iunto di quistione a questi ultimi termini , 
nascono due ispezioni , cioè : 

I.* Quali sono le obbiezioni competenti a questa qui* 
stioue? 

a.° Con quali ragioni può essere sciolta la quistione ? 

Quanto alla prima ispezione si rìspoude che i legittimar) 
riconoscono che il^tUo della donazione anteriore al nuo- 
vo aumento fatto dalla legge. Dunque rimane a vedere se 
questo fallo possa mai radere sotto la podestà della nuova 
legge ? Se vi può cadere , fitto a qual segno può egli esservi 
sottoposto ? 

£ indubitato che il fatto convenzionale della donazione 
fra Tizit) e Cajo non cade sotto la nuos a legge : e però tutte 
le massime riguardatiti la rivocabilitli o la irrevocabilità 
deir atto stesso sono fuori di disputa , e rimaugono come 
sono. £ dunque cosa iiicoinpeiente il suscitare allarmi e ru- 
mori su di questo punto. La controversia si restringe alla 
dicbiaruzioiie della riserva l'alta di moto proprio dal legisla- 
tore ueir alto della donazione per l' interesse dei figli di 
Tizio, 

Qui non v’ entra iiiciite di conveiiziouaie ; ma tutto è 
purametiie imperativo y tutto è di ragion legislativa tutto 
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iTgnIalo dalla parola, dalla mente e ila! rapporti del legi- 
slatore. 

Non si può dunque gettare in mezso alla quistione le 
cose che appartengono alla convenzione. Le ragioni dunque 
competenti alla quistione sono quelle che possono essere de- 
dotte dai rapporti soli legislativi della riserva in quanto 
volpiscono il donatario. 

Il donatario concede di essere tenuto a soddisfare in sus- 
sidio alla quota stabilita dalla legge anteriore , percliè que- 
sta legge a lui impose quest’ obbligo nell’atto della dona- 
zione , ma egli nega d’ esseie tenuto di soddisfare a\\'accre~ 
scimrnto introdotto posteriormente dalla legge in favore dei 
Icgittimarj , benebè essi abbiano diritto di ripeterlo dalla 
ereditìi del padre loro. 

Ma perchè ciò ? Se non perchè la legge anteriore riserva 
alla morte di Tizio quattro invece di otto. Questo è il solo 
fatto che egli può citare contro il legislatore : ora da questo 
solo fatto nasce forse un diritto a Cajo di negare alla nuova 
legge l' azione di sottoporre i beni donati a prestare l’ accre- 
scimento posteriormente da lei introdotto ? Ecco la quistione 
competetite ai punto controverso. 

11 discorso che tiene Cajo al legislatore (e nel caso no- 
stro non lo può tenete che con lui solo , come si è veduto 
al §. 5 ) si riduce al seguente : '• Voi jeri mi diceste che io 
n dovrò alla morte di Tizio, in difetto del di lui patrimo- 
(c nin , pagare ai di Ini fìgli sulle cose a me donate la por- 
ci zinne che la legge loro attribuisce per titolo di legittima. 
« Jeri la vostra legittima non era di otto, ma di quattro, 
cc Diini|ue voi non potete togliermi in oggi gli altri quattro 
» da voi .aggiunti oggi in favore dei fìgli di Tizio , postochè 
r< voi approvaste che io gli acquistassi irrevocabilmente. 
« Questa aggiunta va a carico del patrimonio di Tizio e non 
« di me. » 

Da questo discorso che cosa convien dibattere come in- 
competente? Ecliiaro che couvien dibattere il secondo titolo 
d’ iircvocabilith , perc hè il legislatore può rispondere cc io 
CI approvai che aci|uistaste irrevocabilmente rapporto a Ti- 
Roìuaumosi , yd . VII . j) 
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u zio i delti beni , nei ({uali tono compresi gli altri qoaKro 
a che oggi carico sopra di voi ; ma quando io dissi ciò, altro 
« non vi dissi se non quello che sta nella mia detìnizione 
« della donazione, cioè die in nessun caso, fuorché negli ec- 
a cettuati , le cose donate non debbano ritornare a Tiuo , 
n nec ulto casa ad se reverti, E come mai volete voi r^ti- 
« venire una irrevocabilità puramente rispettiva e conven- 
« zinnale , ristretta fra voi e Tizio , in una irrevocahiliili 
« assoluta fra voi e me ? Contro di me potete venire con 
« altre ragioni se vi piace , ma non con questa, lo non pre- 
ci tendo oggi di distniggere quello che fu convenuto fra voi 
n e Tizio ; non pretendo di far tornare indietro le <»se do- 
c< nate , ma pretendo solamente di ampliare il favore dei 
« figli di Tiaio , su i quali nè voi , nè Tizio avevate diritto 
n di contrastare con me , ma avevate invece un obbligo as- 
ci soluto di ubbidire, n 

« Resta dunque a vedere se per qualche altra ragione io 
•• possa in oggi su i beni che non debbono più tornare a 
» Tizio , e che furono iiTcvocabilmcnte trasferiti in voi , 
« aumentare il carico eventuale prima imposto da me in 
fi sussidio del patrimonio di Tizio. » 

Elcco i veri ed unici termini competenti della quistione. 

Passando al secondo quesito , io domando se esaminando 
i rapporti stabiliti fra il legislatore e il donatario , si trovi 
per avventura che il legislatore abbia dichiarato che anche 
nel caso d’ una nuo\ a legge , che aumentasse la legittima , 
il donatario non dovrà soggiacere die alla prestazione della 
minore l^ittima antecedente ? Sia pur vero che l’obbligo 
eventuale e sussidiario indotto dalla prima legge fosse mi- 
nore , ne viene forse di necessaria conseguenza che non 
possa dalla medesima legge essere aumentato prima che na- 
sca il diritto correspetlivo dei legittimar] ? Per parte del 
donatario si (ratta d’ un obbligo in faccia alla legge , e non 
di un diritto. Tra il donatario e il legittimario non esiste 
atto convenzionale di sorte alcuna , cui il legislatore dovesse 
rìspetiare. Dunque non esiste veruna causa che indtir possa 
il vizio di retroattività. 
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Ciò non è tutto: Scorrendo in altri luoghi la legge vi* 
gente al tempo della donazione , si trova dichiaralo. 

I Che la donazione fra vivi è simile ai legati , salvo che 
temerariamente non viene rivocata ( V. pag. 97 ) ; talché 
per carattere principale la legge assegnò non le convenzioni 
reali o gli atti fra vivi, ma hens'i un atto in causa di morte; 
e per carattere differenziale non la irrevocabilitk assoluta , 
ma la revocabilitk motivata. 

3.” Che la legittima da delrarsi dalle donazioni si deter- 
mina ai tempo della morte del donatore , e si detrae per la 
stessa causa , nella stessa maniera , e colle stesse regole , 
che si praticano nei testamenti L. ^ Cod. de inoff. donai, 
junct. L. 6 Cod. de inoff. tetlam. ) ; e però avendo conlem- 
poranearaentc alla donazione il legislatore dichiaralo che la 
porzione che dovrò prestar Cajo ai fìgli di Tizio, sarò quella 
che si troverò stabilita dalla legge al tempo della morte di 
Tizio , taiebè la domanda dei figli essendo la stessa tanto 
contro il patrimonio paterno , quanto contro i beni donati 
che vengono in sussidio dell'ereditò , resta concludentemen- 
te provato che la riserva della legittima è una specie di 
testamento o legato , quale fu definito nel testo del mio 
discorso. 

Questa conclusione tutta relativa alla legge viene con- 
fermata dalle seguenti considerazioni relative alla conven- 
zione medesima. 

£ indubitato che le donazioni fatte sotto il regime del 
gius comune , dovevano , affine di non essere rescindibili , 
contenere la riserva di tanti beni quanti occorressero a sod- 
disfare alla legittima dei figli , come più ampiamente si ve- 
drò nella seguente nota. Tali sono difatti le donazioni italia- 
ne , sulle quali si disputa in oggi. Questa riserva era fatta 
dal donatore stesso per questo titolo. Essa per altro impor- 
tava di diritto, die se la parte dei beni riservata non si fosse 
trovata alla morte del donatore intiera , o che per la so- 
pravvenienza dei figli dopo la donazione non avesse bastato 
a soddisfarli, dovea in sussidio essere supplita dal donatario 
fino alla concorrenza dei beni donati. 
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Ln Corniola dunque più risiretia postibiCe di quelle do- 
nazioni , che è pure comune anche alle odierne , ai era : « lo 
ce dono a Cajo irrevocabilmente il mio patrimonio meno la 
« legittima dovuta ai fìgli che ho, e che potrò avere di più 
<c al tempo della mia morte. » 

Voi non potete eccepir nulla contro di questa forinola , 
perchè è identica a quella del aig. Grenier uno de’ vostri più 
celebri difensori. 

Traduciamo prima di tutto questa formola: ce lo dono a 
« Cajo irrevocabilmente il mio patrimonio meno quella 
<• porzione che la legge mi obbliga di lasciare ai figli vi- 
ce venti alla mia morte ». La parola legittima è sinonimo di 
quest’ ultima frase. 

lo vi domando se questa frase concepita in tempo pre- 
sente fosse invece concepita in tempo futuro , ed esprimesse 
meno quella porzione che i miei figli dovranno avere f>er 
legge al tempo della mia morte , o che la legge loro attri- 
htiirh al tempo della mia morte , vi credereste voi cosi si- 
curo della vostra causa ? 

£ certo che l'atto stesso della donazione avrebise rac- 
chiuso fino dal suo principio l’ unica considerazione del fu- 
turo , ossia avrebbe contemplata 1' unica legittima vigente 
al tempo della morte ; cosicché voi non avreste potuto ar- 
mare contro il legislatore nemmeno il colore di un jus 
i{uesitn col pretesto della minor quota esistente al tempo 
della donazione. Ora vi domando , la sola parola di legitti- 
ma pronunciata da un padre vivente non incliiude forse di 
stia essenza questo unico tempo futuro? Non è forse la le- 
gittima essenzialmente successoria e conferita assolutamente 
ed esclusivamente al tempo della di lui morte ? 

Ma voi dite , la frase è concepita in tempo presente. Il 
donatore si è riferito al tempo presente , dunque la riserva 
fatta si dee restringere alla misura legale del tempo presen- 
te , benché la cosa in se stessa sia per disposizione di legge 
essenzialmente successoria e di sua natura riferita al tempo 
della morte. 

La vostra obbiezione ( io vi rispondo ) non vai niente. 
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Chi ha compagni )ia com|>adroni. Il donatore e il donatario 
hnnno per lo meno cmnpagna la legge , ed ella si rende 
l'interprete della riserra fatta dal donatore. Il senso di 
questa riserva , considerata isolatamente , è lo stesso tanto 
se venga fatta in un testamento, quanto se venga fatta in 
una donazione ; si perchè in ambi i casi è uno stesso atto 
tutto di autorìik della legge riferito al caso di morte , e si 
perchè inserita in una disposizione dell’ uomo diviene un 
atto di volontà , il quale riceve lo stesso senso tanto in un 
contratto , quanto in una disposizione causa mortis. Ciò pre- 
messo passo a dimostrarvi che la vostra obbiezione è incon- 
cludente , e che la fonnola suddetta concepita in tempo pre- 
sente si converte secondo la legge regolatrice del coutratto 
in tempo JiUuro ed unicamente futuro, ed altro non significa 
se non che Tizio duna a Cajo il suo patrimonio , meno la 
porzione che i figli dovrarno avere per lesoe al tempo 
DELLA MORTE DEL PADRE LORO. Eccoue la pTova colle parole 
della legge, colla intelligenza del celebre sig. conte Merlin, 
e della Corte di Cassazione dell’ impero francese : « La loi 
« 5i D. de legatis a prdvoit le cas où un testatene s'expri- 
« merait ainsi : je légue à un tei le marimum de ce que je 
« pettjc lui donner. Et elle demande si pour dètermiuer Lé- 
ce tendu d'un pareil legs un doit considérer qu'elle élail la 
Il capacité du legalaire & l'époque du testament , ou si l’oii 
cc doit s’arrèter à ce que le legataire était capable de rccueil- 
c' lir au temps du décès du lesiateur ; et c'est pour ce der- 
cc nier parti qu'elle se décide, ss Si quis ita testamento ca- 
re visset : illi quantum plurimum per legem acciperb potest 
a dari volo ; utique cum quando capere poterit videtur re- 
« lictum ; sed et si dixerit quam maximain partem dare 
« possum damnas esto haeres meus, idem erii diceuduin ... 
Da ciò conchiude come segue : u Nul doute que pour le'gler 
cc la latitude des eifets d'iine semblable iustilution il ne 
cc faille s’arrèler uniquement aux régles de la disponibilité 
a qui existent au moment du décès de Tinstituant (a). 

(n) Questiona de droit verb. avantages entro coujoints 
pag. 5y8. Paris an XI. 


Digitized by Googk 



NOTE. 


.34 

La Corte di CaMar.innc , con «no giudicato del aB Oer- 
mile anno 1 1 , dichiarò lo «tCMo: « Suivant Ics loia romai- 
ci nes mòrae et notamment la loi 5 1 D. legatis i quand un 
o lega est fait de tout ce dont un testaieur pcut disposer , 
cc c’fU la loi subsistante au tempi de la mori dii testaieur , 
« et non celle du temps du testameut qui doii régler Teilet 
R de cette disposition. (a) 

Applidtiamo la legge al caso nostro. Il donatore che fa 
la riserva che cosa dice ? r Filiis meis quatUum per legem 
R accipere postimi dori volo, u Che cosa dice al donatario 
nel caso che il suo patrimonio non bastasse a soddisfare alla 
quota legale contemplata nella riserva ? ^ Qitam parlem 
dare Jiliìt meis debeo damnas etto donatarius nieus. = 
L’ una e l’altra parte si riferisce èssenaialmente alla misura 
rhe si trova al tempo della morte , perchè al pari dei legato 
dell' uomo essa non si può verificare che alla morte del do- 
natore. 

Nè qui può nascere differenza , perchè questa dichiara- 
zione sia fatta piuttosto in un testamento , che in un atto fra 
vivi. La disposizione è la stessa , ed ha lo stesso senso futu- 
ro , percliè la natura della legittima è essenzialmente la me- 
desima sia che venga scritta in un luogo , sia che venga 
scritta in un altro. La traslazione del dominio libero dei be- 
ni per qualunque titolo si faccia , essendo correspettiva , e 
conscguente soltanto alla soddisfazione della legittima , e 
questa prelevandosi sempre dalla donazione a titolo , dirò 
COSI , di precipuo , ne viene necessariamente che essa assog- 
getta il rimanente dei beni a tutti gli effetti che la sua natura 
importa. Ora se in qualunque modo sia essa espressa in un 
atto ella è sempre successoria, e rifeirita per volontà espres- 
sa del legislatore , moderatore del contratto, alla morie del 
donatore , ed assoggettata alle regole vigenti alla morte 
stessa , egli ne segue che sebbene la corteccia delle parole 
della riserva sembri esprimere la quota vigente al tempo 
della donazione , ciò non ostsmte essa si deve per la dbdu- 

("; Ivi pag. 599. 
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Biome riferire alla quota stabilita al tempo della morte del 
donatore. 

Ma se dall’ altra parte è certo che la riserva fatta allora 
dal douatore impone l’ obbligo al donatario di prestare ai 
legittiraarj in mancanza del patrimonio del donatore la c|uota 
a cui il donatore medesimo poteva essere tenuto verso i figli 
suoi , ne segue necessariamente cbe il donataiio in forza dei 
termini del suo contratto fu assoggettatoaquesta condizione, 
e però risulta di nuovo che la riserva della legittima altro non 
è die una specie di legato fatto dal legislatore , che entra 
nella donazione nel modo che io vi dissi nella mia disputa. 

Per ultimo compimento della quistioue i vostri difensori 
hanno messo in campo le cosi dette inttUitzioni coHtraUuali. 
Es<e sono uu atto , col quale l’ uno dei contraenti dichiara a 
titolo di contralto d’ instituire l’altro nella di lui eredità. 
Questo contratto non toglie, come nota il Sig. Chabot Al- 
lirr a que l’ institoant ne puisse aliéner à titre onereus mè- 
« me la totalità dea biens compris dans rinstitution. '> 

Questa specie di contratto (si dice) è regolato dalla legge 
etittenle nel tempo in cui vien celebrato , e non dalla legge 
die si trova in vigore al momento della morte dell’ insti- 
tuenie ; eppure egli non può aver ^elto che alla morte del* 
r instituente , mentre l’ instituito non s' impossessa della 
proprietà dei beni che a quel tempo. Dunque a pari, dice 
il Sig. Grenier , ed altri con lui , la riserva dei legìttimarj 
che si deduce dalle donazioni si deve detenninare , avuto ri- 
guai'do al tempo del conlra'tto , e uou al tempo della morte 
di;) donatore: in breve, si deve fingere come nelle iiistituzio- 
ni contrattuali , che il donatore sia morto subilo dopo la 
donazioae. 

Un sol momento di attenzione fa scoprire che la parità 
non corre in conto alcuno. L’ instituzione suddetu con tutte 
le sue condizioni legali forma l’ oggetto sostamiale della 
convenzione fra l’ instituente, e l' instituito. La loro volontà 
aveva necessariamente un oggetto determinato , e presente. 
r.iHiipiuto r atto , non si poteva più cangiare il passato , ma 
si poteva solamente di consenso fare un nuovo atto. Niiuio 
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di pmì poteva lasciare in balia di una futura leRK** »'■ follo 
preciso , un allo positivo di volontii. Ma le donazioni consi- 
derale fra il donaiuc e il leKittiniarìo, o fra il donatario e il 
legittimario, o fra i primi due e il legislatore, sono forse simili ? 
Niun palio, niuna convenzione, iiiun contratto è passato fra di 
essi : e però non si potè colla scorta e col titolo di un alto di 
volontà determinare ciò che poteva spettare al futuro legitti* 
mario. Anzi potea nascere il caso che il legislatore diminuis- 
se la riserva , nel qual caso il legittimario non avrebbe po- 
tato reclamar nulla , e il donatario avrebbe sicuramente 
avvantaggiato. Che cosa dunque rimase? Altro non rimase se 
non che I' instituzione del solo legislatore , cui i due c(hi- 
traenti dovevano rispettare , e verso cui non polcaiio. pre- 
stare che una ubbidienza passiva. £ dunque falso che l’af- 
fare della deduzione della legittima dalla donazioiic si debita 
regolare come se il donatore fosse morto subito ilopo la do- 
nazione. Questa proposizione c falsa sotto qualunque legi- 
slazione, e stando anclie la stessa legge nei due tempi della 
dmiaziooe e della morte del donatore. £ssa è falsa in qua- 
lunque affare non convenzionale , e pttramente uweessorio 
causo mortis , come quello della legittima , percliv da una 
])nrtc non potè legalmente essere soggetto di convenzione 
coll’ erede della legge , comunque avesse potuto essere con- 
siderato fra il donatore e il donataiio , e dall' altra era un 
affare riportato al futuro , e frattanto posto in piena balia 
del legislatore. £ ridicola ed iucompeleiile ogni npciazioiic 
fatta da due contraenti relativamente all’ interesse di un ter- 
zo che non intervenne a conti-arre , e che invece riconosce e 
ripete tutte le sue ragioni dalla sola legge , ed il di cui de- 
stino sta in mano della sola legge fino a che vive il donato- 
re. In breve , il legittimario non veste allora che il puro e 
semplice carattere di erede della legge , come lo chiamò un 
Oratore del Governo , e come tale si può applicare a lui il 
ragionamento contrario che si terrebbe parlando di un te- 
statore e di un erede. In ciò mi rimetto a quanto dice il 
sig. Merlin nella quisliunc succitata. 
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CONCLCmOME. 

Riiliirriiilo Iteriamo le cote diacorte fin qui al punto so- 
itanziale della couiroversia, ecco (dice il legitiimarìo) come 

10 coiicliimlo. Ili ogni donazione convien distinguere il folta 
della ennvemionc dal fatto tlella legge , e convien detemii- 
iiare ciò clic dipende tlal potere ilella convemione , da ciò 
che dipende dui /totere della legge. Quanto al primo punto 
tulio si deirmiiiia avuto riguardo allo stato delle cose esi- 
stenti al tempo della convenzione , perchè ciò che è fatto è 
deieitniiiatu csseiizialnicnte dal luogo e dal tempo. Quanto 
al fecondo ptuUo convien distinguere se il fatto ordinalo 
dalla legge, ed al quale essa aveva annesso iin dato cflctto, 
fu eseguito e consumato sotto l' impero della legge stessa , o 
no, Quamiu fu eseguilo e consumato sotto l’ impero della 
stessa legge , 1 ’ atto intiero , a cui riferiva il fallo stesso , 
riceve la sua piena legalitè , e il compimento suo irrevoca- 
bile dalla legge , sotto la quale fu il fatto stesso regolalo e 
consumato. Nel caso contrario l'atto stesso riceve il suo 
coiiipiiiicnto e il suo stato irrevocabile dalla nuova legge , 
sotlo la quale si consuma il fatto, o la solennitli apposta 
dalla legge, e nell' intervallo rimane in sospeso senza vizio. 
Kci o le pari le del sig. Cliabot d' Allicr parlando di certi di- 
ritti reali del genere utccetsorio , e simili appunto alla le- 
gittima , e dipendenti dal solo impero della legge « questi 
cc diritti n'ayant il’exislence que par l’aulorilé des loit qui 

11 Ics imi èlahlis ne peuvent conscrver de force , et de va- 
ti leur qu'anlaut que ces lois conservent elles-mèmes de 
tc aulurilè : et la lei nouvellc qui abroge les unes , abolii 
<1 conseqncmineut les autres. »(i) Questo principio si estende 
fino sulle cose che afletlano per ministero della legge Tatto 
stesso roiivenzion.vle di donazione. Prova nc sia una donazio- 
ne fra vivi , alla validità della quale era necessaria la insi- 

1 1 ) V. la nota X. dove si è riportalo tutto il passo del sig. 
Tliabot, o la teoria sommaria dei diritti quesiti risiH-ltivaiiien. 
te alla rclruatlività. 
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iiuazione, che secondo cene leggi si potea differire 8uo alla 
morte del donatore. In essa supponendo il caso che il dona- 
tore sia mono dopo il Codice Napoleone , la perl'euoiie le- 
gale della douatiooe viene retta da due legislazioni, e riceve 
il suo nliimo compimento dalla nuova ; perchè da una parte 
la materia di^iendeva dal fatto della ùgge , e dall' altra i 
legittimar) , che poteano aver diritto sulle donazioni , non 
avevano ancor acquistalo venin diritto sulla medesima, co- 
me appunto decise la Corte di Cassazione dell' Impero 
Francese nella causa Rougié e Lafarge il Aprile 1811.(1) 

Ora I. Essendo indubitato anche per voi che lo sta- 
bilimento della legittima, la di lei riserva nelle donazioni, 
la di lei ipotetica detrazione dai beni donali dopo la morte 
del donatore in mancanza del patrimonio paterno , è ttuto 
fallo della legge , tutta cosa riservata all* autorità della leg- 
ge, tutta cosa indotta e regolata dal solo potere della legge, 
dunque è manifesto che prima die siasi verifìcato il caso, 
all' esistenza del quale fu legato il diritto della riduzione , 
cioè prima della morte del donatore , la legge ebbe tutto il 
libero potere di introduire le innovazioni che essa credeva 
opportune ; e però allorché posteriormente l' atto si ese- 
guisce deve essere intieramente regolalo ginsia la nuova 
regola introdotta. 

11 . Considerando poi die voi riceveste la donazione sotto 
tuta legge , la quale vi imponeva il carico eveutualc e 
sussidiario di supplire a me quella quota die mio padre 
mi doveva per legge salvare; considerando che la stessa 
legge indipendentemente dalla eondiziitiie necessaria alla 
primitiva validità dell’ atto della donazione , vi diceva che 
questa quota da detraisi viene precisamente ed uuiciimenle 
determinata al tempo della morte , e che ogni locuzione in 
tempo presente si risolve in tempo futuro, e la disposizione 
viene regolata secondo le sole capacità die il futuro pre- 
senta (come vi ho dimostralo più sopra colla scorta delle 
leggi), egli è ormai manifesto che nell' atto stesso della 

(1) \ . la raeciilla di .Sirey loin. XI. ]>arl. I. |iag. aui. 
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donizinne voi e vr.R fatto della legge, e per patto della 
CORVEHZIOSB interpretata dalla lecce , conlracAte il ca- 
rico eventuale e sussidinrio di suppliruii l’unica quota vi- 
gente alla morte di mio padre. 

Nota VII. al §. ao pag. 46. 

La giurisprudenza comune in materia di donazioni ira 
vivi latte da' padri presentava dipendentemente dalla No- 
vella ga , e dalle leggi Giustinianee de inoff, donai. , e de 
inoff. lestam. , due quistioni capitali che non conviene con- 
fondere. Esse si possono concepire nei seguenti tmuini; 

1 .** Cile cosa si ricerca , affinchè una donazione fra vivi 
d’ un uomo clic ha eredi necessarj sia per rapporto all’ azio- 
ne della legittima Gn dapprincipio sussistente? 

a." Dato che la detta donazione sia sussistente nel suo 
priucipio quando lia luogo la riduzione , e come viene 
essa eseguita ? 

In queste quistioni si suppone che l’ atto della donazione 
non abbia altro vizio estraneo , e se lo considera soltanto in 
relazione àll' azione della legittima sulle donazioni. 

La prima quistione , come ognun vede , prende di mira 
l'atto primitivo ed isolato della donazione onde o sostener- 
lo, o rovesciarlo intieramente. Essa quindi non involge con- 
siderazioni posteriori alle donazioni medesime se non in 
grazia della validìlè ortgtnarin, c/rrimtttva dell* atto stesso. 

La seconda per lo contrario suppone la validiU primiti- 
va deir atto e trasporta la mente al tempo della morte del 
donatore per provvedere all’interesse dei legittimar). 

Quello |)ci'ó che v’ ha di comune nell’ una e nell' altra 
specie di fatto si è : 

I “ Che r azione o di rescissione , o di semplice ridu- 
zione , non si può intentare dai legittimar) se non dopo la 
morte del donatore. 

i." Che si suppone sempre che la l^ge relativa alla le- 
gittima ed alla riduzione fosse al tempo della morte la stessa 
(li quella che vigeva al tempo della donazione. 

Premesse queste nozioni passiamo alla soluzione dell' una 
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e deir altra quittiooe secondo i principj clic erano allora 
adottati. 

Domandandosi che cosa contener dovcv.i una donazione 
considerata rapporto alla legittima affine di non essere in se 
stessa retcindibilc , si rispondeva con distinzione , cioè o il 
donatore , avuto riguardo allo stato del patrimonio esistente 
al tempo della donazione , serbò intatta una parte di beni 
equivalenti al triente e al semisse , o no. Nel primo caso la 
donazione non è rescindibile, sebbene l'accidente abbia 
dappoi fatti perdere al donatore i beni eccettuati dalla do- 
nazione , talcliè alla sua morte trovandosi il patrimonio de- 
ficiente possono i legittimar) agire bcusi per il supplemento 
alla legittima , ma non possono rescindere , ossia far ritrat- 
tare l’atto primitivo della donazione. Nel secondo caso si 
rispondeva con distinzione : o il donatore acquistò prima 
della morte nttovi beni , per i quali i legittimar) alla di lui 
morte trovano il loro triente e il loro semisse , computando 

10 stato intiero del patrimonio , compresovi il donalo o no. 
Nel primo caso la donazione non si rescinde , quaud' anche 
dapprincipio fosse stata assorbente , inofficiosa , perchè l'in- 
tenzione del legislatore si trova adempita. Nel sec'ondo caso 
si rescinde percliè dapprincipio la donazione fu fatta contro 

11 prescritto della legge, e il difetto non fu sanato prima che 
i legittimar) promovessero la loro azione. Ecco il risultato 
dei princip) della giurisprudenza antecedente tu di questo 
proposito, come ne fanno fede i migliori Giureconsulti, (i) 

(i) Dopo la I. 87 S- 3 fi*, de legatis a , e tutto il titola del 
Codice de inoff. donai. , e la Novella 92 si consultino: 

Donzllo. lib. 19 c. Il n. 5 . 

Villino, partii, juris lib. 3 c. 3 . 3 i. 

Molin. in explanata I. 5 C. de inoff. donat. n. /|i. 

.SicHAan. in dict. leg. n. 11. 

CRaisTiHEcs. dee. Belg. tom. 1. dee. 171 n. 9. 

CAHczacs. variar, resol. pari. i. c. 8 n. 1 19. 

AnTOHKLLus. de lemp. leg. lib. 1 c. 61 n. 7. 

Fohtanf.lla. de pactis nup. cluns. 5 glos. 8 pag. a n. ^o. 

Mr.Ri.iH de legitima lib. a tit. i q. ai n. 46. 

Da Loca, ad (iratian. disc. 7a9. 11. 39. E Gnalmenlei passi 
sopra citati nella nota IV. 
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Posi* queste regole ti vede i .• che nell’ atione lia di re* 
tcitiioae, tia di riduzione ti considera il patrimonio del do- 
natore in due tempi- Nel primo tempo ti esamina quanto egli 
era allorché fu fatta la donazione, e quanto fu diminuito, e 
quanto rimase , e se ciò che rimase sia eguale o no al pre- 
scritto dalla legge di allora. Nel secondo tempo , cioè alla 
morte del donatore , si considera pure lo stato del patnmo- 
nio medesimo che si trova , e vi si unisce col pensiero 
quello che fu donato per vedere se sopravanza la qnota 
dovuta ai legittimar). 

Dietro questo esame di fatto se ti sruopre che i legit- 
timar) trovano tutto ciò che loro perviene , essi lo conse- 
guiscono senza inquietare i donalar). Se poi computando 
la sostanza esistente colla sostanza donata non trovano di 
avere tutto ciò che loro perviene di legge , allora esami- 
nano la storia della donazione , onde scoprire se possa aver 
luogo o la rescissione, o la semplice riduzione. Trovano essi 
clic la donazione fu fatta colla riserva della porzione legale, 
avuto riguardo allo stato del patrimonio quale si trovava al 
tempo della donazione? Allora lasciano sussistere la dona- 
zione , e ne intentano solamente la riduzione in proporzione 
di ciò che loro manca al compimento della legittima. Tro- 
vano essi per lo contrario che la donazione fu fatta senza la 
riserva della legittima? Allora intentano la rescissione drl- 
r atto , come fatto contro il prescritto della legge, a.” Ciò 
non è ancor lutto. Prego ad osservare che dietro questa teo- 
ria sorge una particolarit!i die non s' incontra in venin con- 
tratto perfetto di proprieth reale f Veggasi la nota IV.) ; que- 
sta si è che la donazione , la quale per mancanza di risers'a 
era nella sua stessa costituzione primitiva viziosa e rescin- 
dibile , diviene per fatto posteriore della sola fortuna per- 
fetta e non rescindibile ; talché la fortuna sola posteriore 
all* atto può fare una novazione cadente nella costituzione 
stessa dell’ atto. 

Ora domando, con qual coraggio si osi provocare i legitti- 
mar) al momento solo della donazione, come se fosse un atto 
unico e perentorio regolatore della riduzione da praticarsi 
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dopo la morte del donatore, nel mentre cbe il donatarìo stes* 
so recede da questa considerazione isolata per approfittarsi 
del benefizio potteriore della fortuna onde sanare la illegali* 
ih primitiva dell' alto ? Se la ragion legale importasse di mi* 
surare la ridiicibililK e i rapporti della donazione colla legit* 
tima , prendendo per norma il solo atto primitivo della do* 
nazione medesima , sarebbe necessario di determinare siffatti 
rapporti attivi e passivi limitandosi csclusivaraeiile allo stato 
delle cose esistenti al tempo della donazione , nè si potrebbe 
sortire mai da quello stato , come quando si contempla la 
validità o la invalidità , la lesione o non lesione di nna 
vendila , non si esce dal contratto , e dal valore dei beni di 
quel tempo. Ma tanto è lungi che si debba fare quella limi- 
tazione che il donatario si prevale della fortuna posteriore 
del donatore per sanare un atto dapprincipio vizioso. E per- 
chè dunque non dovrà egualmente risentire l’effetto d'una 
legge operante nel medesimo intervallo ? Qual diritto irre- 
vocabile potrebbe opporre un donatario contro il legittima- 
rio, o contro la legge in forza di un atto cbe può non rima- 
nere nella sua prima misura , e ricevere una novazione dal 
tempo ; e quindi come può il donatario combattere contro il 
legittimario con un titolo , e con una ragione , della quale il 
legittimario non si pnò prevalere contro di lui ? 

Se fosse vera la tesi del donataiq sarebbe pur vero che II 
legittimario potrebbe far rescindere una donazione , che nel 
tempo in cui fu fatta assorbiva la leglttiraa quantunque 
prima della morte fosse sopravvenuto un sufficiente patri- 
monio al donatore. Ma ciò è falso. Dunque è falso die l' allo 
solo della donazione possa servir di norma a determinare la 
sua ridutione. 

Da tutto ciò dunque si vede, che stando la stessa legisla- 
zione, la quota legale, considerata tanto nella legge, quanto 
nel contratto, si determina hens'i dietro 11 disposto della 
legge vigente al tempo della donazione , e avuto riguardo 
allo stalo del patrimonio allora esistente; ma non viene per- 
ciò di necessaria conseguenza che laritluzione, che si fa olla 
morte del donatore, eseguire non si possa anche colla nonna 
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di una legge iutcnnnlia fra la donazioue e la morte del 
donatore. Imperocché in quctto caso non «i tratta d’ Impu- 
gnare la donazione nè come inofficiota , nè come illegale , 
ma ai tratta lolamente di far supplire dai donatarj ad un 
obbligo imposto dalla sola legge, a cui in ogni tempo erano 
esposti versoi legiiiimarj , trattandosi d’ un oggetto di spet- 
tanza totalmente legislativa , e che fra i contraenti non po- 
teva prima essere nè regolato , nè predomùiaio. 

Se ben si considera la cosa , la vista usata sotto l'Impe- 
ro d ima legge che si trova la mrdesim/c tanto nel raomcnin 
dello donazione, quanto nel momento della morte del testa- 
tore, non può servir di norma a ragionare precisamente nella 
stessa maniera nel caso d' un cangiamento della legge , a 
meno che non si provi un antcrior diritto irrevocabibnente 
acquistato , contro il quale cessa l’ azione della nuova legge. 

Si può dunque far valere la teoria dell’antecedente legi- 
slazione senza escludere la riduzione alla misura della nuova 
Difatti quando si tratta d’ un testamento anteriore al 
Coilice d un uomo, che muore dopo la di lui pubblicazione, 
si fantio le stesse indagini sulla l^alitò del testamento , e 
sulla disposizione del testatore , e in ciò si prendono per 
norma le leggi anteriori , e la disposizione passala del- 
1 uomo ; ma tutto ciò toglie forse che la ridminne non si 
faccia secondo la misura del Codice posteriore ? La qiiisllone 
dniiqiie in ultima analisi si ridurrebbe a sapere se la aiD«- 
ZIONE DELLE DONAZIONI SI EOSSA ESEGinKE COME LA RIDOZIONB 

DEI Ti-STAMENTi. Per rispondere negativamente converrebbe 
provare che la riserva di una donazione si possa considerare 
vivente il donatore come inalterabile dal legislatore. 

Di più converrebbe non aver sott’ occhio le leggi , e le 
autorità allegate nella nota IV. , e specialmente la /. gCod. 
de inof. donni, die pai-ifìca la riduzione fatta nei testamenti 
a quella delle donazioni, e per la causa e pel tempo, e 
quindi per la qiianlit.'i. 

Volgendo quindi il pensiero all’ interpretazione , ed al- 
1 applicazione della Novella pz , il di cui senso fu contro il 
sig. Grenier luminosamente illustrato, edottamente soste- 
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mito nelle conclusioni sulla causa Morando (pag. 3 i a 39), 
ecco quello che in «msegueiiza mi rimane ad osservare. 

.Sotto due ipotesi conviene riguardare la disposizione di 
Giustiniano. La prima si è quella che la legge riguanlantr 
r azione della legittima sulla donazione vigente al tempo 
della morte sia quanto alla misura la stesso di quella die 
esisteva al tempo della donazione. I.a seconda clic sia diverta. 
La prima di questa ipotesi è quella che è ordinariamente 
coiilemplata da tutti i legislatori, ma in quest’ ipotesi consul- 
tando la sola Novella qa non si decide la quistione attuale nè 
per una parte, ne per l’altra. L’ identità della misura nel 
tempo della donazione, e nel tempo della riduzione non lascia 
luogo nemmeno a pensare alle conseguenze che potrebbero 
aver luogo in una ipotesi contraria. Sarchile dunque strano il 
voler applicare 1.1 disposizione che deriva essenzialmente dalla 
supposizione dell’ic/entità al caso in cui si figura la diversità. 
Nella supposizione dell’ identità è lien naturale che la ridu- 
zione si faccia impiegando la stessa misura esistente al tempo 
della donazione, appunto perchè la legge vigente al tcnqio 
della riduzione è la stessa di quella clic dominava al tempo 
della donazione. 

Ma nel caso della diversità fra T una e l'altra ne viene 
forse la coiisegueuza clic la legge posteriore debita servire 
a\V {interiore? Ecco il gran nodo della quistione. 

Colla identità si confonde tutto in modo die non si può 
discernere se 1’ una legge possa servire all'altra, couvieii 
dunque ricorrere ad un principio estrinseco , e di un ordine 
superiore per decidere la quistione. Cnnvien far uso dei prin- 
cipi legislativi , porli in armonia collo spirilo e colle regole 
generali della materia di cui si tratta , e dire a se medesimi : 
se lo stesso legislatore trovasse acconcio di accrescere la 
quantità della legittlni.i , ritenuto lutto il sistema della suc- 
cessione , e della prevalenza della legittima sulle mere libe- 
ralità da lui adottato , quale sarebbe la disposizione, clic ne 
verrebbe di conseguenza ? Ecco la vera ed unica ricerca che 
si dovrebbe proporre. 

Non ho bisogno dì annotare che questa ricerca è fissaU 
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tlalln ragi«Mt l«galo , «d è anzi detaa uu« dei canoni i più 
solviiiii della Eaegetica. 

Se v' ha i iicosiaiiza , nella quale sia necessario di prucc- 
ilerc in (|uesta manieia , si c appooto la presente. In <|ucslu 
senso solaineiiir io ragiono sulla Novella 9 %, ben lontano 
dal pretendere che luf disposizione espressa e isolata della 
niodesiina serva a decidere la quistione o per una parte , o- 
|>er l'altra, perché essa non contempla il concorso di due 
leggi , l’uim delle quali succede airallra, alterando la quan- 
tità della legittima pendente la vita del donatore. 

Questa veritli è stata ricoiioscinta da uno del più stiina- 
1)111 ed illustri difensori ilei donatarj » Non polendosi (dice 
et egli ) ritrarre alcun presidio diretto della tesi proposta 
« dalla ’*Novella'‘ 9 z l'^si deve sciogliere colla scorta delle 
M teorie del diritto ^tontatìo n<*lla soggetta materia, e coi 
o prinei/ij priirrali di ragione (a). 

Ora Imitando la (jnistione coi principi generali «Iella iiia- 
lerin , c coi motivi , e colle premure del legislatore, siccome 
da lina parte si trova una riserva legUlativa su di una tii.vlc- 
ria di diritto personale e successorio, clic Gno da principio 
legò il contratto, e che segue la donazione Gno alla morte 
del donatore; e siccóme dall' altra parte questa riserva (in 
cui i contraenti non sono che passivi , uè prestano che ubbi- 
dienza) viene modiGcata per rautoritò stessa di chi la intro- 
dusse prima che fra il donatario e il legittimario esistesse 
veraii diritto irrevocabibucnle «juesito colla morte del do- 
natore, o con altro atto convenzionale; cos'i ad onta clic per 
valutare la intrinseca validità dell’ allo di donazione si 
consukiqo le leggi antecedenti, e si determini il loro elfelto, 
per iscopricc che coso rimanga dopo la riduzione che si fa 
colla legge posteriore, ciouoonostanlc si lascia tulio il luogo 
all’ azione della medesima legge posteriore. 

Quesu cooclusione è confermata coi priucipj generali 
auoenaaii nella nota IV. e VI. 

Premesse queste generali osservazioni passo al punto pre- 

((«) Conelusiuiic |H-r la causa .'VIurmulo ec. pag. 4<- 4a. 

Komsumosi , yol. yil . to 
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ri.in del testo della mia liiapula (dice il Icj^ittimarto), a coi 
appongo questa nota dichiarativa. In due sensi si può assu* 
mere la parola collazione , l' uno proprio , e l' altro impro- 
prio. Il proprio è quello clte viene annesso a quella opera* 
zinne che fanno più coeredi , mediante la quale couideraito 
o pongono nell' asse ereditario i beni a loro derivati dal de- 
funto afTuie di dividerli secondo le leggi. Questa ha luogo 
tanto nelle successioni intestate , quanto nelle successioni 
testamentarie. L'oggetto dii'etto di questa operazione è pro- 
pi'iamentc la conservazione o dell'eguaglianza , o di quella 
misura in genere che la legge impose nella divisione. 

La collazione presa in un senso impm^io è quella che 
^ si fa in caso di una donazione per la detrazione delia legil- 

' tima. Per essa colla riunione dello stato del patrimonio del 

donatore, considerato nei due tempi della donazione, e della 
morie , e riunito per fìuzione , si pone in computo aiiclic la 
cosa donala ; c passando indi al calcolo di proporzione della 
quota legittima , prima su tutto lo stato riunito del patrimo- 
nio , e indi sullo stato residuale «lei luedesimn risultante 
dalla detrazione dei beni donali , si scopre se i beni resi- 
duali l>astIuo o no a copi-ire la quota determinala proporzio- 
nale a tutta la sostanza , ossia a lutto il patrimonio configu- 
ralo nella prima operazione. Di questa collazione impropria 
io voglio parlare nel testo. 

All ogni modo però aiiclie nella collazione propria può 
incoiilrarsi tanto la prestazione della legittima ,< quanto una 
donazione , la quale debba essere posta in massa. Ora la 
quisiione die io voglio presentare non versa sul modo di fare 
questa collazione generica, ma bens'i si riduce a sapere se, 
/" incontrandosi in una divisione che si deve eseguire sotto 

l’impero del codice Napoleone, una donazione anteriore 
falla ad un coerede, con qual legge eseguire si debba la col- 
lazione, ciuè usando della legge anteriore vigente al lein|K> 
della donazione, o della legge posteriore vigente al tempo 
deiraperlura della successione? 

Questa qnislioiie è stala più volte decisa dalla Corte di 
Cassazione deli' Inipero l'iaucese in una Uianicra uuil'oiuiC 
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specialmente in quelle'donazioni , le<(uali non involgevano 
una instiluzione contrattuale di crede , o qualche cosa die 
rassomigliasse alla medesima, come ne fanno fede le seguenti 
|Nirole di Sircy = Noinbre d'aiT^ts de la Cour de (iassatiou 
n decident que l’obligalinn ou la dispense de rapport est 
« determinée par les lois exislantcs k ' l'époqde i>e l'ouver- 
n TORE DE I.S SDCCESSION satis cgnrd aux lois exislaiUcs à 
M l'époque de la donation qui assura le don doni le rapport 
c< est demandi d’une pari , et refusò de l'autre (a). 

Ora è vero o no che nella operazione complessiva della 
collazione propria vi entra anche come parte il calcolo, e la 
detrazione della legittima ? Se dunque egli è vero che la col- 
lazione si deve regolare secondo le leggi vigenti al tempio 
della successione anche rispetto alle donazioni anteriori, e non 
^ secondo le leggi vigenti al tempo della fatta donazione , uc 
viene di necessaria conseguenza che la fissazione c la detra- 
zione della legittima dalle donazioni medesime nella divi- 
sione da farsi si dovrh eseguire applicando le leggi della 
successione, e noia le leggi anteriori della donazione. 

Questa operazione è propriamente l’ elFetto Immediato 
dell’articolo 843 del codice , che si riferisce anche alle do- 
nazioni anteriori alla sna pubblicazione, come venne sempre 
inteso s\ dalla prelodata Corte di Cassazione , che da altri 
Tribunali Inferiori. E sebbene piacesse di adottare l’ appli- 
cazione restrittiva della Corte di Appello di Liegi nella causa 
Dehbukr , decisa nel 37 Febbraio 1810, cionnonostaiite sa- 
rebbe sempre vero che il detto articolo si riferirebbe a dona- 
zioni anteriori , che secondo la anteriore legislazione erano 
soggette a collazione (A). Ora per la quistione mia con voi 
agitata in termini generali batta anche questa restrizione (icr 
‘ 1 

‘ ' (o) Reciieil ee. tom. 10, II, partie pag. z6i nella causa 
Deheusrh. 

(A) L’arL 843 du Cod. NapoUon .... ne concrmc <|ue 
« les donations qui òlaicnt siijottes au rap|H)rt avant le Code 

• ^apolòon, et celles qui ont èli faiteg depuis la pnmiulgation 

• de ce Code , dans lai(uelle la dispense de rapport n’a |>oint 
élé expriniée. • Sirey loc oit. ]>ag. 2O2, aK3. 
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farvi seuiire che una donazione fra vivi anteriore risente 
r effetto della nuova legge , e soffre la detrazione della 
nuova legittima. 

E vero che Giustiniano ha lasciato al 6glio donatario la 
scelta di rinunziare all’eredità, e di rìteoere la donazione, 
ma questa facoltà è condizionata, e legata alla soddisfazione 
della legittima ; dunque se la legge nuova prevale alla abro- 
gata , s\ perchè quella dispensa non è deiruonio, ma è della 
legge sola, e si perchè la donazione anlecedcute si coiuidera 
in termini generali colla sola riserva della legittima agli altri 
fìgli fatta ad un figlio emancipato (senza di che si risolve- 
rebbe in donazione causa mortis'), ne viene di necessaria 
conseguenza die la detta donazione è soggetta a collazione 
a termini del codice Napoleone. Dunque la detrazione della 
legittima della donazione con molta iiia^ior ragione si fa 
applicando la nuova legge , e non l’ antecedente. 

Nou Vili. $. 30 i>ag. 48. 

Quando parliamo delle affezioni del legislatore , non 
parliamo di quelle dell’uomo, ma bensì di quelle che secondo 
le eminenti vedute della ragion legislativa animano le di lui 
intenzioni. Quando Soloke diceva agli Ateniesi di aver loro 
date non le migliori leggi , ma solamente quello che allora 
potevano sopportare , egli manifestava lor • il desi(jerio di 
migliorale col tempo certe leggi e certe inslituzioni, ^quando 
le circostanze lo comportassero. Il legislatore che si trova in 
questa posizione volge in mente le utili innovazioni , talché 
il legislatore che vieti dopo si uniforma al voto di quello die 
precedette. Ora se le nuove e le vecchie leggi si possono 
combinare , se essendo palese il desiderio dell’ antecedente 
legislatore , cni le drcostanze dei tempi non jiermisero a lui 
di effettuare , egli sarà certamente il più nobile ufficio dd- 
r Esegetica quello di cogliere quella affezione per trarre la 
legge antecedente alla nuova , e questa a c|uella. Questa to- 
pica d’interpretazione fu già annotata da alcuni Giurecon- 
sulti , nè abbisogna di autorità perchè è raccomandata dalla 
ragione. 
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Nota IX. al $. 17. pag. 68. 

La diipoiiiinoc precisa reiroaidva di quella tanto famosa 
legge era inserìta nell’articolo primo. Per esso si annulla- 
vano tutte le disposiaioui cauta mortit, l’autore delle quali 
era ancor vivo, o bba morto rkl i4 ldolio 1789, o Darmi. 

In quest’iiltima parte stava la retroattivitJi = En France, 
dice Locré , (a) on n’est contrevenu k ce principe que par 
« la loi du 17 Nivose an a quifaUoit remouter au i 4 JuiUet 
« 1789 l’dgalile absolue des partages. » 

a Encore cette loi se ddfend<Ht-elle da reprocfae de lé- 
B troactivi^ en donnant k ses dispositions une couleur qui 
« setnbJoit ne les appliquerqu’k organiser un principe admis 
« k l’époque k laquelle elle faisoit reraouter leur effet ». 

Nou X. al 5. 39 pag. 73. 

» Il y a deux espèces de droits acquis , les perHuinels, 
« et les rde/s ». 

a Les persoonels soni ceux qui sont attaclies aux per- 
« sonnes , comme les droits de citd , la capadte civile etc. » 

« Les réels sont ceux qui sont attacbés aux bieos, c’est- 
n k-dire , tous ceux qui ont pour objet les bicns , meubles , 
« ou immeublrs ». 

B Les droits persoonels , lors méme qu'ils sont acquis , 
n lors mème qu’ils ont été stipulds irrdvocables, uu dedarés 
B tels par une loi expresse, peuveiit èire ndaumoins abolis , 
n ou modifies par une loi nouvelle , mais k compier seule- 
« meni de sa promulgatioo , et seuleraent pour les acUs €t 
B effets postérieurs, sans que la ioi nouvelle puìsse retroagir 
B sur ce qui a été fait en verta de cet droit * , ni sor aucuiis 
B des effets qu’ils ont prodaits , sous l’empire et en veriu 
n des dispositions de la loi ancienne ». ,>i . 

(a) EsprK. du Code Ctvil titre preliminaire, II. partie à 
l'artide a n. i . 
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« QuaiU au\ <lroiu reels , s’iU it!suUent de convciilioiis 
tc (Txpresscs, et ì'ìÌj onl eie stipulés irrevocable» , ou ddcla- 
ti rei lei* par la loi caistanlc , ce aont des droila acquU 
M «ju'iine loi iiouvelle ne peni abolir • alléwtr-, modi6er , 
CI cliaiigcr Ili regir en aucuiie manière , pas mèine pour le» 
CI eficis posicrieurs è sa publicalion ; . ; 

« Kllc iic peni ics regir en aucune manière lors mème 
« qu ii» ne « ouvrent, qu’iU ne se renliseu et ne produiseiu 
CI leurs effet» , que potlerieuremenl è sa publicalion ; ' , 

.11 Lors mème qu’tls ètaient soumi» à des conditions qui 
•I ne s'acconiplissenl , ou è de» évènemen» inceitams qui 
ir ii’arriveni que sona l’empire de la loi nonvelle ; 

« Lors mème qu’ils a'dlaieat pa» accompagnés de la sai- 
ri sine des biens sur lesqiiels il» éiaient établis , et qu il» 
Il (Miuvaient èlre aìlétét dans leurs effeis , et mème enlière- 
II meni ancaiitis dans leurs resultata, par des acles qn auto- 
fi risaicnt les loia ancienne», et qn’aulorise la loi nouvelle . . .. 

CI 11 y avait ausai des oaoiTS eéels qui sana coiiventioiis 
Il esprcsscs . éiaient e'tablis , et acqui» en vcrlii et pai’ la 
CI seiile nulot'ilé dea loia alors exislaiiles. ^ 

CI Mais les una étaient fundés sur des comrenlion» tacilrt. 
Il lei que le doiiaire coutumier que le» èpoox avaienl évi- 
cc deiiimenl en la volontc d’établir, lorsqu’il» n'avaicnt pas 
•I derogé à la loi qui le coniérail de plein droit ; 

cc Les autres , pureinciil stattdnircs , ne pouvaient faire 
cc presumer des coovemioiis-aiitre le» parties iniéressiim, et 
CI mème , dans cerlaiii» css, iMspoavaiait avoir élé con ve- 
ci niis par elle» , tei» qne le» exdusions ctmtumièret qui 
CI éiaient prenoncécs par l'autorité de la lui conire les Bile» 
CI qui se mariaient , saiu qu'il fut besoiu de leui- coiisenle- 
II mciu è ces exclusions, saiis qu’elles eussenl mème le pou- 
cc voir de s’y opposer , et les dottairet dei enfimi , qui con- 
ci si.staieut dans uno portioii de» biens du mari , laqnelle 
CI éiail conférée de plein droit , dès l’instant do mariage , 
cc aux enfaiis qui devaieiu cn naitre. 

•< Les premierà olii la inèiue force que s'ils avaient eie 
CI arqiiis cii vcrlu des <;oii\ cnlions expresses , et cn coiise- 
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(t quencc !I< resiMt egalcmcnt «oumi», pour lout leu» effeu, 
« aux dispoiitiont de la loi, i|ui dtait eu vigueur , lonqu’ils 
n ont iié aa]iiis , «ans pouvoir ètre aucunement atleints par 
K lea loia poaierieurea. 

n Lea aecond» n'ajrani d’acisteace que par Vautorité 
R des lois qui lea oui diablia, ne peoveut canacrvcr de force 
R et de valeur qu'autant que cea loia coiitervent ellea inètnes 
R de l’auinrìti!, et la loi nouvelle qui abroge lea uuea, abolit 
* conacquenDAent lea auirea. 

R Tela aónt lea prìncipea gdndraux aur la maiière des 
«I droitt actptu , et tur VeJJti retroactif des loit (a). » 

Da questo tratto ai vede quale differenza passi fra le 
materie reali , e le materie personali , allorché ai tratta di 
diritto queaito e di retroattivitk. Nelle prime basta die la 
legge anteriore dichiari irrevocabile il diritto acquistalo, 
perchè rimanga tale a fronte della legge posteriore, sen- 
zadiè intervengano su di esso atti posteriori positivi , come 
transazinai o cose giudicate , onde leaiaiere alla novazione 
della legge stessa posteriore. Nelle seconde non basta la 
disposizione o la dichiarazione della legge anteriore , ma si 
esige un fatto convenzionale , o una cosa giudicata per pro- 
durre un effetto irreformabile da una legge posteriore. Per 
(juelle vale la disposizione di Giustiniano —i quae etiam ad 
preterita negotia rrferri sancimut miti trantactionihut et 
Judicationibus topita s/nt (&), o per dirlo in’ una maniera 
più generale con Gottofredo r» Ltx quotiescumque ad prce- 
terila negotia porrigilur, megotium jam finiimm transaclio-. 
ne •rei senlenlia non comprehendit (c). 

Eccovi pertanto provata la mia distinzione. 


(a) Chabot d’Allier questiona transitoires. V. droits acquis. 
(h) L. noie. $. tilt. Cod. de contrartibus jiidicium. 

(c) Ad noveli. ii5 cap. 1 nota 8. 
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No(a XI. *1 $. 34' poi;- 

M iliritio (li siicce(l<n'c appartiene cs$enzialincnte aiiclie 
quello (Iella legìuiiiia. A chioitque non è loresUero alle di- 
aciKsioni nate tulio stalo civile , e sulle capaciti) che e^jli 
auribuitce , è manifesto che 11 principale oggetto è stato sem- 
pre il diritto si attivo che passivo di successione nei beni 
ad un defunto. Oltre le prove gik allegate nel testo ti può 
consultare il Locrd nello spirito del Codice all' art. io del 
('.ndicc (vig. 198 , dove si parla dei figli nati in paese stra- 
niero all’ art. Il sul diritto di Albinaggio pag. aoi e scg., 
all’articulo ao n. 11 pag. a 6 i c seguenti, c noaliueiitc al- 
l’art. sul quale si sono già riportati i passi nel testo. ' 

. Nota XII. al $. 34. pag. 88 . 

« Altri diritti sono meramente personali , indipendenti 
d.*) conrenzloni , e dal vnleie de’cittailiui , ed a\cnti la loro 
base nella sola legge clic gli attribuisce , e gli abroga come 
crede più conducente alla pubblica autoritli, giusta i sublimi 
concepimenti della sapienza legislatrice , che presiede al 
comune interesse degli uomini, c alla politica degli liupcrj ; 
altri sono diritti che si aojuistano dai cittadini sotto la ga- 
ranzia delle leggi con tulli ijne’ mezzi ch'esse pcrmcitonn , 
e sotto le forme che esse prescrivtmo pel mutuo commercio 
delle cosc,'e per tutte ijucllc disposizioni che sono la conse- 
guenza del diritto di proprietà u. , 

c( Da ciò emette llantiiui e notissima distinzione fra 
leggi personali ,e reali, fra quelle che sono relative allo 
•STATO E ALLA CAPACITA’ DELLE PERSONE, e quelle clic rego- 
lano la disposizione de* beni. Le prime colpiscono l’ uomo 
nello stalo in cui si ritrova-, e sicciMiic il cambiamento, e le 
modificazioni delle qualità personali dipendono dal potere 
assoluto del legislatore, che si decide dietro l’ordine delle 
cose, ed i bisogni della S(KÌelk , ed è quindi evidente che 
lo stalo degli uomini è senqirc condizionale , ed inrci lo per 
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ravvrnir^, non può mai dirsi che rispedo alle nuove róii- 
dizioni , imposte da tali lef>i;i allo stato iiiesletimo , esse ali* 
hiano effetto retroattivo. I..e seconde , die riftuardanp i beni 
e prescrivono i mezzi di ac-quistarii , e di trasmetterli in 
forza del diritto di proprietà, luttocliè oniiiuaiDente dipenda 
dall' autorità le^pslatrice stanare il modo di esercitarla, dal 
momeiuo però clic i cittadini sotto l’ imiterò delle medeskne 
lo abbiano eterttUtUo in tJTeUo sotto le forme presetsue, ed 
in qnclla estensione , che loro era permesso ; dal momento 
die si paria di un diritto acquistato , doè di un diritto irre- 
i<ocabile , e non temporario , la legge posteriore non può 
loro nò toglierlo , nò diminuirlo senza operare un effetto re- 
troattivo U. 1 ' • rn ' ., 

et Concliuiooi nella causa Morando pag. a5. » 

Voi dite (prosegue il legittimario) die le leggi relative 
tillo Italo e alla capacità delle persone colpiscono l’ uomo 
nello stato in cui si trova , nè possono temete il vizio di 
retroazione se non in un affare già coiisnmato sotto Tante- 
cedeiite legislazione. Ma fra le leggi relative allo stato , ed 
alla ca|iacità delle perstme si annoverano le leggi die di- 
spongono sulle donazioni e sulla legittima tanto rispetto 
alla capacità , quanto rispetto alle comlizioni : dunque se- 
condo la vostra stessa teoria ne viene die prima che l' affare 
della legittima sia fra il donatario e il legittimario coiisu • 
•nato colla successione del donatore , la legge iutennetlia 
fra la donazione e la morte può innovare la quaiililà della 
legittima a carico anche del donatario senza vizio di re- 
troazione. 

La minore del mio argomento è provata da ciò che dissi 
al 33 e 34. Ivi vi dimostrai clic le leggi riguardanti i 
diritti civili strettamente tali sono latte leggi personali, 
poMochè i diritti civili riguardano appunto lo stato e le ca~ 
pncilh delle persone. Ma la legge ha espressamente annove- 
ralo fra questi diritti civili la capacità di ilare e ili ricevere 
per donazione, e quello di disporre, e di ricevere per suc- 
cessione. Fissa di più ha regolato le condizioui tleU niia e 
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dell’ altra materia in couteguenza delle capaciti e dcUe 
relazioni personali. DiuK|ue è provato die le leg^i sulle do- 
nazioni , e sulla legittima furono dal legislatore riferite , e 
appartengono alle materie persoo.ili , e dipendono dai di- 
ritti personali. 

Coodiindo dunque in generale. O voi volete riferire la 
materia delle donazioni tra vivi, e della legittima alla ra- 
gione penonaU , o alla reale. Nel primo ’Caso la vostra 
eccezione di retroazione non sussiste per le cose stesse da 
voi confessate. Nel secondo caso non sussiste nemmeno per- 
diè si tratta d’ un genere di diritti reali che erano sotto alla 
pura disposizione della legge , e nella quale essa poteva 
operare senza vizio di retroazione, come vi ho dimostrato 
nella nota VI, VII e X, e col sig. Chabot d'Allier, e colle 
decisioni autorevoli da me citate. Prendete dunque la cosa 
come vi piace , e voi avete sempre torto. 

Nou Xlll. al $. 38 pag. 99. 

R Loi relative anx adoptions faites avant la piiblicalion 
« du titre Vili, du Code civil ; decrA^ le a 5 Germinai 
a an XI ; promniguce le 5 Flottai snivant (Bulletin dea 
R loia n. ). 

R Toutes adoptions faites par actcs autentlques depuis 
B le iR Janvier 1793 ( vieux stjle) jns([u'k la pohlicatioo 
R des dispositions du Code civil relalives à Tadoption, semnt 
R valables , qnaud elles n’auraient (‘té accompagiides d’au- 
K cune des conditions depuis Imposécs pour a<lo[ìter et étre 
R adopté u. 

a."<* R Pourra ne'anmuins celui qui aura étc' adopie' en 
R minorite', et qui se trouverait aujourd'hui majeur, reiion- 
R cer li l'adoption dans les troia moia qui suivront la publi- 
R cation de la présente loi m. 

R La méme faculté pourra étre exercée par toot adopté 
R aujourd’hui raineur , dans les troia moia qui suivront sa 
R majorité u. 
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n Dans l’iin e( l'aatre ca> la retionciatinn tara falte de- 
n vani rolTlcirr ile l'état cìvil cln domicilc de l’adopté et 
n notifie'c ì l'ndopianl, dans kin autre delai de irois moi ». 

« 3 .™* n Les adoptions auxquelles l'adnptén'aura poiiil 
a renoiice, prodoiront Ics efTels suivants: 

« Si CCS ilroits niit c(é régles par acte ou conlrat autlienti- 
« tjuc , dispiaition entre-vijs au k cause de mori, fait sahs 
c< LÉsio.N UE LEuiTiMB u’e.npA!<t , Iraiisaction ou jugemeut 
c< passe en force de cliose jugde, il ne serail pone’ aucune 
R aiteinie auidiis acte , contrai, dispoailioo, trausactiou ou 
R jugctiiciii , Icsijuels scront exécuies seloa leur fornie et 
R teiieur ». 

4. ** « En l'aliseiice 011 k dcfaul de toute espèce d’actes 
R aullienliques , s|>ecinant ce que l’adoptant a vnulu douncr 
R k l'adopld, relui-cì jouir^dc tous les droits accordés par 
R le Code civil , si , dans les six mois qui saivront la publi- 
R cation de la présente loi , l'adoptant ne se présente devaiit 
R le juge de paix de son doinicile, poury alBmier que son 
R inleulion n’a pas été de cuiiférer k l'adupté tous les droits 
R de succcssihilité qui appartieiidraient k un enfant legi- 
R lime ». 

R Celle faculté d'affirmcr riiitentinn, est un droit per- 
R soniiel a l'adoptant , et n’appartiendra point a ses lié- 
<• riliers ». 

5. *” R Dans le cas ou l'adoptant aurait fait raffinnation 
'« éiioncée dans l'arlicle précedent, et dans le délai prescrit 

R par cet article , les droits de l'adopté seront , quant k la 
R successiliililé liniilés au tiers de ceux qui auraienl appor- 
<• trilli k un enfant legitiroe ». 

(i.’"* R S'il resuluit de l'un des actes maintenns par 
R l'arlicle 3 .'*', qac les droits de l'adopié fussenl inferieurs a 
R criix arconiés par le Code civil , ceux ci pourroiit lui ètte 
R coiiférés en entier par ime nouvclle adoptiim doni l'in- 
R struclion anra lieu cunfonnemenl aux dispositiras du Code, 
R mais sans aulres condilions de la pari de l'adnptaiU que 
« d'étre sans enfanis ni desccudants lcgilinies,d’avoir quiuze 
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n ans de pliu que Tadoplc, et si l’adoptaut est marie, 
n d’obteoir le conscniemeot de l'autre cpoux ». 

7."’ '• Les articles 347 > ^ 49 > Code 

« dvil , au titre de l'adoption , soot , au surplus , declarés 
« cnmmuns a tous les individua adoptés depuis le decret 
n du 18 Jauvier 1794, et autrcs loia y relatives. 


« Loi relative au mode de re'glemeut de l'état , et de* 
a droits de* enfauts naturels, doot les pére* et uièrcs soni 
n mori* depuis la loi du la Brumaire an XI jusqu'à la 
cc prooiulgation de* titre* du Code civil sur la palcniitd 
n et la filiation , et sur les successions; decretde le i 4 Fio* 
« réal ao XI ; promulguée le *4 mème ni ois(Bulletia 
« de* lois n. *78. ). 

Art. I.*' n L’état et les droiu de* enfant* ncs h»r* 
R mariage, dout le* pére* et mère* sont mori* depuis la 
« prooiulgation de la loi du la Brumaire an 11 , jusqu'fa 
R la promulgatiou de* titre* du Code civil sur la paternità 
« et la filiation , et sur les successions, seroni regie* de 
u la mauiere prescrite par ces titres. 

3.*°* R Néanmoins les dispositions entro -vif* ou icsta- 
R mentaires, antérieures & la prumulgation des mùmes titres 
a du Code civil , et daiis lesquelle* on aiirait 6xé Ics droits 
R de ce* enfant* naturels seront execuiées , sauf la redii* 
« ctioa k la quotité disponible , aux terme* du Code civil, 
R et sauf aussi un supplementi conlormémeot k l'article 761 
R de la loi sur les successions , dan* le ras ou la purliou 
« dounee ou Icguée serait iniérieure k la raoitié de cc qui 
u devrait reveiiir k l'eufant uaturel , suivant la inèiue Ini. 

S.*”* R Les convention* et les jugemeiit* passe* eu force 
a de chose jugée, par lesquel* Tctat, et les droits de* dits 
n enfauts naturels auraient été reglés , seront executes selon 
» leur forme et teneiir ». 
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Nota XIV. $. 4^. pag. io8. 

Ecco la dichiarazione generale di Giuitiniano apporta a 
tutti i tuoi Codici circa l’effetto che debbono avere le tue 
leggi : 

Le%t* aitlan nostras , qute hit Codicibut , id etl inzti- 
tutioiium tot fJemeiUorum , et digestorum l'el pandectarum 
paiiUmta ttuun oblinere robiir ex terlio nostro fdicittimo 
sancimus contidalu prtesentit dundrcimte indiciionis tertio 
Kalendai Jamtariat in omne aevnm valititrat , et una cum 
nostris constitutioniba* pollentet , et suum vigorem in ju- 
diciis ostendentes in omnibiu catuit tive quee pottea emer- 
ferini, tive quee in judiciit adhuc pendeiit, nec ea» judicialis, 
vel amicalia forma compescuit ; quoe enim jam l'rl judiciali 
«entenlia finita tunl , rei amicali poeto sopita htec retutei- 
tari india volumus modo. 

fj. 1 , § a3 Cod. de leteri jure emudeando. 

DiailARAZlONE FINALE. 

Tutte le preraesae note tono scritte nel senso o dei do- 
natari o dei legittimar] , secondo che esse si riferiscono al 
discorso degli uni o degli altri , seiizacbè in esse o nel testo, 
l’AirroBE di quest'opera pretenda di spiegare il suo poaitivo 
seuliuteuto. • 
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QUESTIONI DI DIRITTO. 


Prede marittime. 


Alle qiiistioni rùguar^iili le prede mantlinic fu assegna* 
to un posto in questa volume. Prìma di discendere alle 
medesime , stimo acconcio di ricordare succiniamenle le 
principali e mcn dubbie iioaiooi die possono servire a scio- 
gliere le quislioni medeiime. 

k quattro sommi capi si possono ridurre siffatte ootioni, 
cioè t ■ ' 

• .* Al diritto. ‘ ' 

a.** Alla competenza giudiziaria. 

3 . * Alla procedura. ' 

4. * All’aggiudicazione. 

J. 1 . Nozioni rdative al diritto 
delle prede marittime. 

Riguardo al diritto relativo alle prede marittime ti può 
domandare : 

I I .® Che cosa s’ intenda col nome di preda marittima 
considerata come atto ? 

3.® Qual è il fondamento di diritto col quale quest' atto 
viene dalla pratica canonizzato ? E però quali sono le eaute 
che possono renderlo legittimo o illegittimo? 

3 . ® Da chi si può o non ti può esercitare il diritto di 
predare ? 

4. ® Contro chi si può o non si può esercitare questo di- 
ritto? 

5 . ® Quando si può esercitare ? 

6 . ® Dove si può o non si può esercitare ? 

^.® Come si può o non si può eseicitare? 
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8.* Quali sono i priacipì di ragione i-igtiardand il ricu* 
pero e il riacatto delle prede ? 

g.** Quali tono le regole generali di giurìsprudenta ri- 
guardanti r applicRHonc dei prìncipi di dirìuo tulle prede ? 

Riattumiamo ognuno di quetti quesiti , e ritpoudiamo 
ad etti in conseguenza dei principi meno dnbl>i della giu- 
risprudenza vigente pretto di noi. 

a. Che cota s' intride col nome di preda marittima 
contiderata come atto? 

• < 

L’ atto della preda marittima , che altrimenti ti puÀ de- 
nominare predamelo marittimo (i), considerato come 
puro fatto, ti è l’arresto u l’apprensione fatta in mare d’nn 
vascello , d’ una nave e d’ ogni altro battimento , sia ad og- 
getto di appropriarselo colle cote eh’ esso contiene , sia so- 
lainente per impadronirti della totalità , o di una parte del 
suo carico (a). / 

5. 3. Carattere principale del predamento 
eotuiderato in fatto e in diritto. 

La prima conseguenza che nasce da questa definizione si 
è che V ogffetto proprio e caratteristico del predamento sono 
le COSE , e non le [lersone , sia che consideriate il fine , sia 
che consideriate l' effetto dell’atto medesimo. Per lo con- 
trario nella battaglia navale e nell’arresto conseguente delle 
navi nemiche, l’oggetto principale essendola tutela delle 
ragioni dello Stalo , e il fine inunediato l’ offesa o la difesa 


(1) Ved. il grande dizionario dcH’AlbertL Bassano 1811. 
Siccome nella lingua italiana la |>arola preda viene applicata 
tanto all'atto dell’ apprensione , quanto alla cosa appresa; 
cosi, volendo indicare ])recisaniente l'atto stesso e definirlo, 
siamo i:ostretti ad usare del vocabolo di ptedamento , come 
indicativo dell'atto, ossia del soggetto proprio della defini- 
zione. 

(a) Ved. il supplemento. 
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contro il nemico , l’ apprentione di una nave in combàui- 
iiicnto è piullnato diretto contro le persone ossia contro la 
l'oria armata , che contro le cose. I 

Si può , è vero . cumulare nella battaglia anche la preda 
all* ìmprigioiianientn ; come nella corsa spesso si unisce la 
auSii , e l'arresto personale al predanirnto ; ma ciò che co- 
stituisce e qu.tlifìca I' atto si è il carattere principale e pre> 
dominante dell' atto stesso , sia che consideriate la natura 
della cosa , sia che consideriate i rapporti di diritto. Come 
ili terra distinguete il bottino dall' ìmprigion.inieiito di guer- 
ra , cos'i pure in mare distinguere si dee il prcdametilo dal- 
r imprigiouameiito. 

Questa distinzione non è inutile per l’ applicazione dei 
regolamenti relativi a questa materia , mentre pare che riin* 
prigioiianientu di guerra debba esser regolato coi principj 
stretlamciiie militari di olFesa e di difesa ( locliè si rileva 
specialmente dalle regole dell' aggressione , o della resa al 
nemico ); dovecché all'opposto sembra che il predamciito, 
considerato in un senso comune ai legni di guerra dello Stalo 
ed agli armatori e corsari , debba essere regolato con prin- 
cipi subordinati all' interesse dei diritti reali, e precisamente 
colle regole delifi corsa di mare. 

L’ importanza di questa distinzione si sente vieppiù 'cmi- 
sideraiido die, sebbene T armatore e il corsaro muniti di 
patente di corso , agiscano con autorità del govcrnu ; ciò 
non ostante assumono l' impresa per proprio conto e perico- 
lo} talché venendo predati , o soll'reinlo agg>^S!>>oiii , danm 
ed avarie , essi non sono iiideiiniizali dallo Stato. 

Da lutto ciò pertanto si rileva , che i rapporti predomi- 
iiaiili del predamento , considerato per se stesso, sono reali 
c non personali , e clic i rapporti personali sono suiiordiiiati 
e regolati dall’ interesse , e dal diritto sulle cose, tanto in 
ciò che riguarda T acquisto , quanto in ciò die riguarda la 
tutela delle cose predale, 
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$. 4 > Distimione fra la preda totale ed assoluta , 
e la preda parziale e ri^ìcttiva. 

La ««conda conaeguetiza che nasce dalla tonti recata 
definizione si è , che considerato il predamento relativamente 
all’ oggetto suo materiale , esso si dee distinguere in totale 
ed assoluto , ed wi parziale e relativo. Il totale ed assoluto 
ti verifica allorché , tanto il vascello quanto il carico ven- 
gono arrestati ed appropriati : lochè nella definizione viene 
indicato colle parole ad oggetto di appropriartelo colle cote 
che etto contiene. Ciò si verifica , per esempio, allorché il 
vascello ed il carico è tutto del nemico. 11 parziale e relati- 
vo ti verifica allorché non viene predato che il solo carico , 
o parte del medesimo, come viene indicato nella definizione : 
loché avviene talvolta dal predamento fatto sopra legni 
neutrali ed amici , sui quali si apprendono o cote del ne- 
mico , o merci di contrabbando di guerra ; nel qual caso il 
predamento si risolve in un arresto provvisorio del vascello, 
il quale viene poi restituito, detratti i generi proibiti (i). 

Allora si verifica che considerato il predamento riguardo 
all' oggetto tuo materiale , non è che parziale. Considerato 
poi rispetto alle persone , non è che relativo , vale a dire , 
egli va a danno o del solo nemico le di cui robe vengono 
apprese , o delle persone che spedirono le cose di contrab- 
bando. 

(i) Questa è la massima di diritto pubblico , come si può 
vedere presso gli scrittori , e nei trattati fra diverse nazioni 
europee. Questa massima è sanzionata dall’art. 6o del regola- 
mento z^ febbraio 1806. Ivi |ierò si trova un caso di ecce- 
zione ; e questo si verifica allorché la roba di contrabbando 
compone i tre qutirti dei valore della totalità del carico. In 
i|ucsto caso il legno ed il carico sono per intiero dkbiarati di 
buona preda. 


Romaghobi , yol. VII. 
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§. 5. Qual è il fondamento di diritto , col qttale il preda- 
menlo viene dalla pratica canonicato ,• e però quali 
sono le cause che possono rendere legittimo o illegittimo 
il prtdamento? 

Alla prima parte di questo quesito si risponde che il 
fondamento di diritto , che autorizza il predaoiento si è ut 
TOTELit DELLO STATO , o de' suoi membri io quanto importa. 
l’ esercizio della forza contro cliiumpte ne offende i diritti , 
onde reprimere le offese , o costringerlo ad un giusto risar- 
cimento. Tutti i casi delle prede legittime cadono sotto di 
questo principio , come si vedrà dalle risposte che si addur- 
ranno agli altri quesiti. 

Il predamento marittimo pertanto, considerato come di- 
ritto , altro non sarà in generale die Tesercisio latto io 
mare della forza pubblica di uno Stato , o di un privato 
sopra navi pubbliche o private , diretto dai priocipj della 
tutela competeute ai medesimi. 

5 . 6 . Delle cause che possono rendere legittimo 
o illegittimo il predamento. 

Col domandare quali sono le cause che possono rendere 
legittimo o illegittimo il predamento, avuto riguardo ai 
fondamenti di diritto, si limita la ispezione al titolo, ossia 
alla ragione primitiva del predare, fatta astrazione da quel- 
le circostanze estrinseche , dalle quali non per la realità , 
ma per ragione drlla prova può iu certi casi dipendere la 
validità o invalidità della preda. 

Ristretta l' indagine a questo punto, rispondo che sareb- 
be sommamente desiderabile che le cause del predamento 
venissero tutte speciBcate in un modo atto a servire alla 
pratica ; ma è troppo noto , che ciò non è possibile sia che 
si contemplino i casi che possono determinare 1’ esercizio 
della forza per la tutela pubblica e privata , sia che si ri- 
guardino i casi nei quali per diritto di ritorsione si può au- 
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lorìxzare la rappretaglia sia 11 caso del blocco, e far variare 
i rapporti coi popoli amici e neutrali. Se però tutti questi 
casi non si possono nè annoverare , nè contemplare , e se 
per conseguenza nello stato aiicor bambino della giurispru- 
deiiu marittima ti dee molte volte ricorrere ai principj della 
ragion naturale delle geuti e politica , e il governo dee nelle 
occasioni di guerra comunicare sempre nuove istruzioni (i); 
dò non ostante vi hanno alcune circostanze contemplate dai 
trattati e dalle ordinanze, dagli statuti o regolamenti di 
marina , per le quali nel contenzioso delle prede si deter- 
mina per lo più se le cose apprese furono o no di buona 
preda. • lii 

Siccome però questi trattati , statuti , ordinanze e rego- 
lamenti emanano da un principio comune e generale , sotto 
del quale cadono tutti i casi andie non ispecilìcati ; e questo 
prindpio si è quello della tutela testé ricordata ; cosi ti può 
deicnninare almeno in gencialc che le cause e le circostanze 
autorizzanti il predamento , stanno tutte entro i rapporti 
della tutela , e però ebe il diritto conseguente di predare 
vien creato e diretto dalla forza reale delle circostanze die 
rendono necessario il predamento. 

Per la qnal cosa volendo rispondere con una formula ge- 
nerale alla domanda : qrinit sono le caute o i titoli autoriz- 
zanti il predamento , diremo che « si debbono considerare 
« come cause o titoli autorizzanti 11 predamento tutti quei 
« fatti e quelle circostsmze , le. quali lo rendono necessario 
a sia ad oggetto di allontanare o far riparare un'offesa pas- 
ci sata o presente , sia per prevenirne ogni altra , della quale 
« si può ragionevdmente temere l’ evento. » 

Enunziato il principio In questa generalità , esso pre- 
senta lo steMO aspetto e gli stessi rapporti che convengono 
alla guerra e alle pene ; colla sola differenza delle circo- 
stanze e delle relazioni marittime. E ciò a ragione, poiché è 
abbastanza noto e sUdùlito che il diritto del predamento ca- 
de sotto la sfera o del diritto di guerra , o di quello di 

( i) Regolamriitu a novembre i8u8 , art. i. 
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punire , o <]l quello della difesa (MÌvaU che appartiene alla 
prima guerra degli uomini , come avremo occasione di osser- 
vare più sotto. 

Predominio della verità estrinseca e provata 
nelle relazùmi marittime. 

Qui cade una osservazione importante , della quale nei 
trattati e nei regolamenti si vede l’ applicazione e 1’ esten- 
sione , ma che teoricamente non è stata bene avvertita ; seb- 
bene da essa dipende la difièreuza fra l’ ipotesi del filosofo , 
e i dettami pratici del legislatore e del magistrato. L’ uomo 
non potendo vedere le cose nella loro intrinseca verità , ma 
dovendo airestarsi all’ esteriore delle medesime , e precisa- 
mente a ciò che perviene alla di lui cognizione , è costretto 
per assoluta necessità di natura a giudicare e ad agire non 
dietro lo stato intrinseco , ma dietro io stato estrinseco e fe- 
rmento dei fatti e delle persiMe. Ma dall’altra parte dove 
non si vede chiaro vi è luogo a sospettare ed a temere , e 
dove vi è luogo a sospettare e temere non vi è sicureiza. 
Ora se la sicurezza forma parte della tutela (i) , la certetta 
o incertezza della qualità e della apparenza d’ un legno in- 
contrato in mare , del capitano padrone e dell’ equipaggio 
che lo conducono , deve dare necessariamente occasione ad 
uno più che ad un altro esercizio della tutela si in tempo di 
pace , che in tempo di guerra. La situazione necessaria del 
mare induce una essenziale differenza fra le pratiche che 
possono e si debbono tenere ivi da quelle che si debbono o 
possono tenere in terra. Snl continente so di camminare sul 
territorio d' una potenza e sotto la protezione d’ un dato so- 
vrano. In alto mare io sono abbandonato a me stesso ; e 
quel luogo stesso che fu prima occupato da un amico , da 
un neutrale o da un concittadino , può essere nell’ istante 
dopo occupato da un nemico e da un pirata. Il mare rasso- 

(i) Genesi del diritto penale, appendice al $• i85, cap. l3, 
edizione di Firenze i83a. 
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miglia ad un d««erlo non difeso da alcuno , nel quale ho ra- 
gione di temere di tutto e da tutti. 

Fu dunque riconosciuta la necessità che tutti coloro i 
quali scorrono i mari , e che bramano d’ essere garantiti 
dalle leggi e dai trattati , recassero seco la prova tanto delle 
loro qualità personali , pubbliche o private , quanto della 
proprietà del legno e delle cose in esso conteuule; talcliè la 
presuntione del buon diritto e la garansia dipendesse unica- 
mente dalla qualità dei ricapiti ossia dai modi , onde fare 
estrinsecamente coiutare delle qualità delle cose e delle per- 
sone. Pare che in mare valer debba la r^ola che si presume 
ftemico chiunque non è provalo amico o neutrale. 

Da ciò ne viene che la ragione della necessità clte san- 
zionar deve il predamento ed ogni altro atto di guerra , non 
si potrà desumere dalla considerauone ipotetica e filosofica 
dello stato reale delle cose , ma da ciò che certamente , o 
più profaabilmeute consta , o può constare agli uomini , fra 
i quali si può esercitare quest’ atto. Se dunque avvenisse tal- 
volta un conflitto di ragioni fra la verità intrinseca ed ipo- 
tetica delle cose considerate filosoficamente , e la verità 
estrinseca delle medesime considerate praticamente , si do- 
vranno in questo conflitto far prevalere le ragioni della ve- 
rità estrinseca , quale cioè può constare di fistio ,- mentre 
senza di ciò la tutela che inchiude la sicuretsa non sarebbe 
mai garantita fra gli uomiui e le nazioni. 

Queste considerazioni sono di tale importanza ed esten- 
sione che mediante le medesime non solamente si dà ragione 
di molte disposizioni dei trattati e dei regolamenti vigenti , 
ma eziandio si sciolgono molti casi nuovi non contemplati 
dai medesimi , senza violare 1’ unità del principio di ragio- 
ne , cioè la tutela che predomina tutta la materia delle pre- 
de , ed anzi applicando il principio medesimo, come ci verrà 
fatto in pn^resso di dimostrare. 
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8 . Come in mancanza di prove convenute o nella ditcre^ 
ponza delle medesime Jralle nazioni si può supplire 7 

Postochè dalla prova emerge il diritto , nascer pnò la 
segucoie quisiioae. Nel caso che due o più potenze non ab- 
biano (issato lo stesso complesso di prove per accertare della 
qualità delle persone , delle cote e delle azioni , a qnat ge- 
nere di prove attener si dovrà il giudice del predamento , 
per giudicare della legittimità o illegittimità di una preda 
fatta ? 

Prima dell’ esposizione di tutti i principi di diritto sulle 
prede marittime , io non credo che ti possa sciogliere con 
sicurezza nè questa , nè verun* altra quistione. lo mi re- 
stringerò soltanto ad accennare che esistono principi di ra- 
gione naturale, dai quali derivano i canoni della credibilità, 
bissi sono di una tanta solidità ed estensione , che malgrado 
ogni discrepanza di forme , possono condurre alla morale 
certezza , ossia alla massima probabilità negli affari si pub- 
blici che privati. E però come nel diritto civile , politico e 
delle genti in mancanza di disposizioni positive si deve ri- 
coiTcre ai principi del diritto naturale : cosi pure in materia 
di prove in mancanza di forme adottate o nella discrepanza 
delle medesime , si dee ricorrere ai canoni della buona cri- 
tica naturale, ossia dell’arte di verificare i fatti, della quale 
abbiamo tanti esempj e cos'i poche leoi'ie. 

$. 9. Da chi si può o non si può esercitare 
il diritto di predare ? 

Risposta. Si può esercitare da quelle persone, le quali 
|M;r tutelare le proprie ragioni hanno diritto di farsi giustizia 
da se medesime. Non si può esercitare da quelle die non 
hanno questo diritto. 

Coll’ institiizioni delle società civili essendo cessato il di- 
ritto della privata violenza , ed essendo stato nel governo 
posto il diritto di far giustizia tra concittadino c concitladi- 
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no, fu pure tolto ad ugni individuo dello stalo l’offen- 
dere o il rivendicare per propria autorità un preteso diritto 
contro lo straniero si in terra ebe in mare ; e molto più la 
l'acuità di aggredire un altro popolo andie per un torto 
ricevuto dal suo governo. 

Per lo contrario questo potere per universale diritto 
essendo stato riposto nella pubblica autorità si per l' in- 
terno, che per l' esterno, e ciò anebe per la ragione di 
far cessare e di prevenire uno stato di guerra perpetua , 
ue viene che il pieno diritto di predare in mare compete 
esclusivamente ad ogni popolo considerala come persona 
morale e vivente in istato di naturale eguaglianza ed in- 
dipendenta verso ogni altro popolo , il quale uel suo in- 
terno mediante il proprio governo dirige le azioni e giu- 
dica le differenze ebe nascono nel suo seno , e nell’ esteruo 
là darsi ragione anche coll’ eserdsio della forza di ogni 
danno ed offesa lesiva del diritto sii pubblico ebe privato. 
Cus'i nello stato si riunisce il carattere di giudice del pro- 
prio diritto e di vendicatore del medesimo. Tale è la forza 
dei rapporti di persoua morale dello stato ebe vien rasso- 
migliato all’ uomo nello stato di naturale indipendenza. Cosi 
il privato considerato come membro dello stato medesimo 
riconosce nel proprio governo un moderatore c regolatore 
al di dentro , ed un protettore e difensore al di fuorL 

Siccome però , malgrado che nel governo risegga l’ eser- 
cizio della giustizia tra i concittadini ; ciò non ostante nel 
privato rimane tempre il diritto della necessaria difesa in 
caso di aggressione ( 1 ) ; cosi pule in mare rimane que- 
sto diritto al privato per lo stesso titolo , e il predamento 
è autorizzalo, (a) 

Per la qual cosa considerando il diritto di predare ri- 


(i] Vedi la genesi del diritto penale $. 35i , 35a codice dei 
delitti e delle pene art. 337 e seg. 

(a) V. r art. 34 del decreto di governo dell' impero francese 
del a pratile anno XI. 
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alle persone che lo eserciuno dovremo rispondere 
che questo diritto appartiene ; 

I \lla forza armata dello stato. 

2 . " Ai privati , che ne ottennero la facoltà dal go* 
verno. 

3. ” Ai privati , die d’ altronde autorÌMoti a navigare, 
si tiovano in necessità di arrestare un legno aggressore 
per propria difesa, (i) 

Siccome perà nella materia delle prede la prova fa 
diritto , cosi i condottieri di legni debbono essere muniti 
dei ricapiti convenienti onde far costare della loro qualità. 

Per i legni dello stato il governo provvede in varie 
maniere secondochè la custodia delle coste o del mare 
territoriale, o le commissioni per l'alto mare richieggono. 

Per i legni armati dei particolari ili corso si provvede 
principalmente colle patenti di corto (a) ; e con altri ri • 
capiti secondo la circostanza. 11 corsale si considera allora 
come un legittimo predatore. 

Fiuaimeiite per altri legni che viaggiano per commer- 
cio si provvede coi passaporti , coi congedi di mare (3) . 
culle polizze di calicò , e coi manifesti che dall’ uso furono 
piacitati e riconosciuti fra le nazioni. (4) 

$. IO. Da chi non ti può esercitare il diritto di predarc i 

Ogni persona non autorizzata come sopra, la quale si 
permetta di usare della forza in mare contro cliiccliessia, è 
considerata come i masnadieri di tene , e porta il nome di 
pirata. (5) Bissa può da ognuno essere arrestata e punita 
come nemico comune dei governi e dei privati. 11 predamen- 

(i) V. il ritato art. 34 del decreto di governo del a pratile 
anno XI. 

(a) Veggasi la modula nel supplemento. 

(3) V. il citato art. 34 del decreto i pratile anno XI. 

(4) Veggasi le modulo nel supplemento. 

(5) V. il supplemento. 
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to del SUO legno è didiiaraiu legìttimo in qualunque luogo 
Tenga fatto, (i) 

Il legno privato autorizsatu a navigare por commercio o 
trasporto , die senza necessità di difesa assale altii legni , 
commette un atto di pirateria , come se un viaggiatore di 
terra munito di passa{Kirti assaltasse alla strada , commette 
il dcNtto di aggressione. 

$.11. Contro chi $i può esercitare o non esercitare 
questo diritto 7 

Prima di rispondere con particolari enumerazioni a que> 
sto quesito , forse il più esteso dì lutti nella inaleria delle 
prede , è necessario di {trenietlere alcuni priiicipj. 

Posto che il diritto di predare è per se stesso dì diritto 
pubblico , ed ap|>articnc al diritto di tutela che si esercita 
colla forza , locliè si riporla in ultima analisi al diritto della 
guerra ($. 5 ); ragion vuole, che esso venga diretto coi 
principi generali dell' amministrazione della guerra , i quali 
per massima generale non possono essere diversi in terra ed 
in mare. 

Ciò |>osto , In osservo che se fuvvi un tempo nel quale 
gurrra si faceva al popolo e non alle armate; e però lo spo- 
glio si esercitava sopra le proprietà jiarticolari come sopra 
quelle della tiazioiie , donde ue derivavano quelle guerre 
atroci e personali, che non si fìulvano che coll' intiera distru- 
zione di uno del due popoli belligeranti , la cosa non deve 
più andare cos'i in oggi , che fra le nazioni Incivilite fu rico- 
nosciuto, che non si possono esercitare ostilità die da gover- 
no a governo , e che per conseguenza quatito al personale 
non si possotio trattare come nemici clic coloro che sono ar- 
mati contro di noi per ordine o coll’ autorizzazione del go- 

(i) Regolamento 27 febbraio 1806 art. a;. Ordinanza della 
marina di Francia del 1681 art. lY. Decreto consolare a pra- 
tile anno XI. art. Si. 

(a) Decreto governativo dell' impero a pratile anno XI. 
art. 34. 
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vcroo. Tale certameiue fu il voto di celebri acrittori , tale la 
maaiima ed i tentativi spiegati da utf assemblea legislativa 
delia Francia (1) , e tale è il principio solennemente pro- 
clamato e difeso dal decreto imperiale ii novembre 1806. 
o Le droU de la guerre ( ivi dicesi ) e$l unel le méme nar 
« la tene qiie tur mer: il ne peot s'etendre ni aux proprié- 
« te's privées quelles qu'eiles soicnt ni li la personoe dea in* 
et dividus étrangers k la profession dea armes. 

Posta dunque questa massima professata stdennemenle 
in (accia alle nazioni , ne viene presso di noi che non si po- 
trà esercitare il diritto di predare contro le private proprietà, 
e le ostilità contro le persone private che in forza del diritto 
di ritorsione (a} , e non mai per diritto ordinario e primiti- 
vo ; talché se gli altri popoli , coi quali accadesse di aver 
guerra , dichiarassero la stessa massima, si dovrebbe |ier re- 
gola generale escludere dal catalogo dei legni di buona pre- 
da i legni privati del popolo nemico, che viaggiano per causa 
di innocente commercio, assoggettandoli a quelle sole restri- 
zioni ordinarie che derivano dal blocco, dal conlrabl>ando di 
guetra, e in generale dalle massime ordinarie di ragione che 
dirigono le ostilità sul continente. 

5. IX. Del diritto di blocco. 

E postodiè il diritto di blocco può indurre una differen- 
za di diritto riguardo alle pre<Ie , è necessario di osservare 
t]ue le droit de blucui doit Sire restreint aax placet fortes 
réellrment inveUies par des f or ces tuffi santes. (S) Il blocco 
pertanto risulta da tre requisiti simultanei. Il primo che la 

(i) y. MzELia /vy^crto/Vr. Prise inaiitime t. 

(a) • Il est de droit nalurel d’opposer à l’ennemi les armes 

• dont il se sert et de le combaltre de la méme manière qu’il 

• combat, lorsqu’il mcconnalt loutrs les idèes de justice, et 
» tous les sentimens liberaux rèsultants de la civilisation par- 

• mi les hommes. Decrrt iinpèrial ai novembre 180C. Esso 
« viene riportato ]>er intiero nel supplemento. 

(\) Decreto imperiale del ai iiuvembre 1806. 
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piazta che «i pretende bloccala aia una piasza forte, il te- 
coodo che sia realmente investita colla preaenwa d" una forza 
ormata. 11 terso che questa armata sia sufficiente a sirii^ere 
il blocco medesimo. 

Posti questi requisiti ne viene in primo luogo, che una 
piazu che non merita il nome di piazia forte , ed ogni altro 
luogo del liitorale, al quale non si può applicare questa de- 
nomina rione , non si potrà considerare iu diritto come sog- 
getto di blocco ; e però non si potrà far uso del diritto che 
appartiene al blocco. Perlocliè non saranno soggetti di blocco 
legìttimo le città e i poni di commercio non foniGcati , i 
semplici porti aperti (Aai'res), le imboccature dei iiumi ec. ( 1 ) 

In secondo luogo che non sì può dire bloccala una piaz- 
za • avanti la quale non esistono legni da guerra uemici , i 
quali impediscono le comuuirasioui. (a) 

111 terzo luogo che non si può dire che una piazza sia 
bloccata quando essa non sia investita e circondata da tali 
forze , che la comunicazione con essa o l’ avvicinamento non 
si possa praticare senza incorrere in un imminente peri- 
colo. (S) 

Fissali COSI i caratteri del blocco, rimane a vedere quali 
sieno le regole di diritto per esercitare il predamenlo in re» 
Iasione al quesito proposto. Queste regole si ridneono ad una 

(1) Decreto imperiale del ai novembre 1S06. 

(a) Detto decreto. 

(3) Detto decreto. Questi caratteri sono coidbrmi alla no- 
zione del blocco stabilita nel regolamento sulla neutralità ar- 
mata , pnlihlicaio dalla Russia nel 1780 , a cui accedettero le 
altre potenze inarilliine deH’Euro|>a, e ri{>etnta culla conven- 
zione del giugno 1801 ; al trattalo tra la .Spagna e l’ Imperato- 
re di (ieriiiania del i7uS ; a quello fra la Repubblica Francese 
e gli Siati l.iiiti di America del 3o setteiiibre 1800, come più 
ampiamente si vedrà nel supplemento. .Solamente qui a mag- 
giore s|H'cifìrazinne della frase pericolo imminente fu da qual- 
che trattalo espresso , che il porlo sia talmente chiuso da due 
o più \ascclli da guerra , o che la piazza sia talmente incomo- 
data da una batlerìa del nemico , che non se ne possa tentare 
r entrala senza esporsi evidentemente al fuoco degli asscdiantl. 
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sola. Sono di buona preda lutti i legni senza distinzione di 
amici , nemici o neutrali , i quali tentano di panare soccor- 
so , o di aver comunicazione colla piazza bloccata, (i) 

I legni pescarecci che si trovano entro la si'era del blocco 
pare die sieno di buona preda per parte della potenza asse- 
diarne ; postochè tendono col prodotto della pesca a recar 
soccorso di viveri alla piazza bloccata , e possono favorire 
d’altronde mire contrarie all’ assedio. 

Questa osservazione parmi necessaria dopoché i legni pe- 
scarecci privati furono per una tpecie di convenzione tacita 
fra tutte le nazioni europee (a) riguardali con ispeciale fa- 
vore anclie a fronte della massima abusiva di trattare come 
nemici i semplici legni di commercio di ragione privata di 
mercanti nemici, in conseguenza di die fu ingiunto ai corsari 
nazionali di rispettar i pescatori nemici al pari dei legni neu- 
trali secondo gli ordini del Governo. ( 3 ) 

^ 1 3 . Dei legni pescarecci. 

E postocliè, al proposito della ricerca contro chi si possa 
o non si possa esercitare il diritto di predare, cade il discor- 
so su legni pescarecci della nazione nemica ; conviene osser- 
vare die tanto per diritto generale , quanto per uso o diritto 
convenzionale, fuori del caso del blocco sovra espresso, non 
vengono considerali soggetti a preda legittima. Dico per prin- 
cipio generale di ragione ; iinperoccliè posta la massima 
proclamala in tesi generale dal citato decreto imperiale che 
la guerra di mare debba essere diretta cogli stessi principi 
di quella di terra, e die i legni dei privati del popolo ne- 
mico navigando per semplice commercio , e non presentan- 
do nulla di offeiuivo, debbano essere esenti dalla conquista, 

(t) Regolamento italiano del 37 febbraio iSoti art. 60. Re- 
golamento francese aS luglio 1778 art. 1. 

NB. Questo regolamento fu richiamato in osservanza col 
decreta governativo aif frimale anno 8." 

(a) K Mr.ai.iii. rèpet taire, Prise mantime 5. 3 tiri, i /i. 3 . 

( 3 j Regolamento 37 febbrajo 1806 ari. aa. 
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che ■K>n può applicarsi ch« alle proprietii dello stato; ne 
viene con più forte ragione che « meritar debba un riguardo 
« generale quella classe d' uomini, il di cui penoso e poco 
a lucroso lavoro viene ordinariamente esercitato da mani 
n deboli o invecchiate in un modo totalmente estraneo sdie 
« operazioni della guerra. » (■) Ho detto poi che nemmeno 
per uso o diritto cmvenzionnlc ì legni pescarecci possono 
essere considerati come soggetti a preda legittima per le ra" 
gioni già addotte nel antecedente. Se dunque accade loro 
questa disgrazia, essa non si potrà ragionevolmente ginslifì* 
care che in forza di rappresaglia provocala dalla violasio* 
ne d’ un’ altra potenza contro della nostra, al che sembra 
alludere il citato art. aa del regolamento febbrajo 1806. 

Ad <^i modo però in qualunque sistema, fuori del cimo 
del blocco e della rappresaglia , non sembra che l’ assoluta 
neutralità , o libertà del legni pescarecci sia perfettamente 
garantita se non colle seguenti condizioni, cioè : 

I.” Che non abbiano armi capaci di offendere altre navi 
che per avventura possano incontrare ; |. 

a.” Che non contenganu un equipaggio più numeroso di 
quanto esige la pesca e la direzione del legno ; 

3." Che siano autorizzati a pescare nei luoghi nel quali si 
trovano. 

Queste condizioni, è vero, non sono fìssale da precisi re- 
golamenti , ma esse sono determinate dalla ragione e dal- 
l’ autorità delle ilecisioni. (a} 

i< 

(1) Parole del sig. I)ufTaiit procuratore imperiale presso il 
consiglio delle prede nelle sue conclusioni del 9 termidoro an- 
no 9 nella causa fra il legno corsale /a CannagHoht , e U Bat- 
tello (Wrtoghese di Nastra Signora de la Piedadjr animus. 

{a) Un esempio si rileva dalla causa succitata che si può 
vedere nel rei>ertorio del sig. Merlin. /".* Prìse maritime J. 3 
art. I n. 3. V. r ordinanza del 1681 ib. 
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$. i4* legni neutrali. Idea della neutralità. , 

1 nozinne della neuiraliili involge nel «uo concello per 
lo' bieno una doppia relaaiooe -della sieasa persona o fisica , 
o morale , fra due diversi coniendenii. Nel comune modo, 
d’ intendere clnuiique si astiene dal prender parte nella con- 
tesa itraosta fra due o più parli, dicasi rimanere neutrale. 
Ma questo contegno puramente negativo basta forse a som- 
ministrare l' idea pratica completa della iieuiraliili fra le 
nazioni ? La neiilralitii è liillà relativa alla contesa nata fra. 
due estranei. Essa per conseguenza non toglie le comunica-, 
zioni pacifiche die i due litigauii possono avere con il terzo 
indiflercnte ; dunque può avvenire die amendue i litiganti si 
trovino presso questo terao. Dovendo essi rispettare lo stato 
del nenirale , il neutrale deve dal canto suo non solamente 
astenersi dal favoris-e ogni offesa ira gli ospiti nemici , ma 
dee in casa -propria per quanto è da se proteggere andie colla 
forza lo stalo pacifico , e prevenire ogni scoppio di scam- 
bievoli offese. Dunque è chiaro che in casa propria la iieu- 
tralitò importa eziandio il dovere pratico della proiezione e 
della prevenzione da ogni offesa , e quindi imporla 1* eserci- 
zio dell’ autoritìi e della forza per mantenere uno stalo di 
pace e di sicurezza fra 1' uno e l’altro dei litiganti, e fra essi 
e gii altri neutrali , e finalmente fra tutti questi e i proprj 
sudditi. Oltreciò il popolo neutrale ritiene la propria sovrar 
nilò al di dentro, la propria indipendenza e le relazioni com- 
merciali al di fuori. 

Applicando pertanto queste vedute alle nazioni, c vo- 
lendo far uso d' un coucello veramente pratico, vale a dire 
d’ una nozione esprimente i caratteri essenziali della neutra- 
lità , come norma direttrice delle operazioni d’un popolo, 
dovremo concliiuilere che col nome di neutrali tà di un po- 
polo si dee intendere » quello stalo pel quale un popolo 
« nelle sue relazioni estere si astiene dal prender |>arte e dal 
« somministrar mezzi alle ostilità fra due o più potenze bcl- 
« ligeranti, e dentro il proprio territorio nianlicuc egiial- 
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ti mente fra tatti e verso tatti un contegno paciBco e pre- 
K ventivo di reciproche offese, salva sempre la sua indipen» 
« densa e le sue relazioni imparziali al di fuori , e la sua 
a sovranità nel proprio territorio. » 

Questa idea di neutralità abbraccia nel suo concetto tanto 
le relazioni di terra che quelle di mare. 

5 . i5. 0$serva%ione ttdla nazione antecedente 
della neutralità. 

K: 

Nella prima parte di questa definizione ho usala la frase 
di 'relazioni estere piuttosto che quella di fuori del suo ter- 
ritorio. Con ciò ho volato comprendere l’esercizio completo 
della neutralità in tutta la tua estensione. Essa difatti im- 
porta die non solamente una potenza non si armi piuttosto 
per una che per un’ altra |»rte , nè die eserciti al di fuori 
atti ostili , o che sorta dal proprio territorio a recar soccorsi 
di guerra ; ma che eziandio non permetta che dal suo terri- 
torio escano cagioni offensive delle potenze belligeranti. Di 
fatti si possono anche nel proprio territorio eseguire o per- 
mettere operazioni le quali offendano le altre potenze , sen- 
zachè si verifichi la violazione immediata e diretta dell’asilo 
fra le persone che vi sono ricevute. Tale sarebbe il caso in 
cui una potenza neutrale scientemente tolleraste che nel 
proprio Stato si tnimasse mia ribellione , o ti facessero pre- 
parativi o provvigioni ostili contro la potenza vicina verso 
la quale professa la neutralità. Dal die si può rilevare che 
sotto la frase di somministrar mezzi si comprende anche la 
tolleranza accordala alle potenze lielligeranii oai loro agenti 
di approfittarsi della neutralità onde offendersi scambievol- 
mente. 

Nella seconda parte poi ho voluto specialmente indicare 
un dovere attivo del neutrale , il quale non può aver luogo 
clic dentro il proprio territorio. 

Niuiia potenza neutrale è tenuta di far correre le proprie 
milizie luori del suo paese per interporsi nei combaltinieoti 
e farli cessale; ma è tenuta beusi nel proprio territorio di 
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repriinere e di prevenire ogni icoppio di reciproca oetiliU , 
e ciÀ per il diritto di fovranii^ che inchiude anche qncllo 
della tutela e deUa «icureua , cui la potenaa neutrale deve 
mantenere in caia sua , e cui le polenae belligeranti hanno 
diritto di ottener presso di lei in correspettiviU della loro 
astinenza da ogni reciproca offesa. 

Oltreciò nel territorio continentale o marittimo d’ un po- 
polo nentrale possono concorrere sudditi o agenti di altre 
potenze parimenti neutrali , ai quali te lo Stato dee la stessa 
tutela e sicurezza , egli ha pur diritto di esigere i riguardi 
lutti di pace e di buon ordine dovuti all’ ospitalità. 

Finalmente la potenza neutrale essendo per se stessa In- 
dipendente e sovrana , ha pur diritto che da chiiincpic venga 
rispettato il proprio Stato e I sudditi che vi abitano , ed anzi 
essa è tenuta a proteggerli con tutte le sue forze. Dunque 
essa ha ragione non solamente di mantenere in casa sua la 
pace fra gli ospiti suoi , ma eziamlio di impedire die questi 
non rechino oQcsa nè allo Stato , nè a' suoi membri , e in 
caso che r offesa avvenga, che essa sia riparala. Ecco il per- 
chè si è detto che dentro il proprio territoi io mantiene egual- 
mente fra lutti e t'erto tutti un contegno pacifìco e preven- 
tivo di reciproche offese, piuttostochè dire, mantiene fra gli 
agenti o i sudditi delle poterne belligeranti che ti trovano 
nel proprio territorio un contegno pacifìco. 

Raccogliendo lutli i caratteri della neutralità si trova 
che il fondamento universale che sta sotto a tulle le qualità 
si è l’ indipendenza e la pace del popolo neutrale con lutti 
e verso tutti , e quindi il diritto alle comunicazioni ed- al 
commercio con tutti in una guisa imparsiale c«i Innocua allo 
stato di guerra In cui due o più potenze si trovassero fra di 
loro. Ecco la ragione dell’ ultima riserva posta nella defiiii- 
zione. 
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<5. 16. OsM/vmioni particolari sulla 
neutralità marittima. 

Ai lumr di queste premesse si indica abbastanza quali 
sicno i rispettivi diriui e doveri fondamentali della iieutra- 
lilli d’uno Stato verso chiunque. E però non sarà difficile di 
determinare ciò che ò di ragione nei casi occurrenl»: io aaatc- 
ria di prede marittime. Conviene per altro osservare che 
questi sono considerati nella loro intrinseca entità e in una 
vista comune alle relazioni si continentali che inariltìine. 
Ora conviene compiere il quadro specifico della neutralità 
marittima. 

Fu osservalo che la neutralità è un correlativo della 
guerra fra terzi (§. i4)> che lo stato di guerra importa 
r impiego di tutti i mezzi escludenti tanto le offese, quanto 
il timore o il sospetto delle medesime ($. 5 , 6 ); che la 
condizione necessaria delle cose, specialmente in mare, esi- 
ge prove esterne e al piò che c possibile accertate , onde 
escludere ogni motivo di sospettare offese dai legni che s’in- 
contrano ( $. 7 ) ; dunque in forza ilelle relazioni necessarie 
delle cose e del diritto delle genti ne viene clic un popolo 
non potrà esigere che fuori del suo territorio venga ricouo- 
sciula c rispettala la sna neutralità , e quindi le cose e le 
persone , se non esibisce le prove sufficienti che i legni che 
per suo conto o per quello de’ suoi sudditi scorrono il mare, 
sieno muniti delle qualità proprie alla neutralità ch’egli 
professa. 

Non basta dunque fuori del territorio la sola esistenza 
della neutralità , ma è necessaria eziandio la prova della 
medesima , onile goilcriie la garanzia , ed esercitarne e ri- 
vendicarne i correlativi diritti. 

La prova della neutralità risulta da’ passaporti , dalle 
(lolìzzc di carico , fatture ed altre carte di bordo firmate ed 
autentiche (1) trovale solamente a bordo del vascello in- 

(1) Regolamento z" febbraio i8o(> art. 5 o. Rcgolaiiieiito 
fraiieese 1778 2(1 luglio art. a. 

Ro.vàunosi , f^ol. t u . iz 
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coritralo , senza ri^juardo a quelle elle si produdessero dap- 
poi (i). 

17. Oiservaiioni generali sul diritto e dovere 
della rispettiva aicOGtiiuoHK in mare. 

Da cii nasce il diritto e il cispeltivo dovere presso tutte 
le nazioni di riconoscersi a vicenda in allo mare , oude ve- 
rificare la rispettiva loro qualitii , e distinguere il pirata dal 
corsale , il pacifico mercante dal legno armato , l' amico dal 
nemico , il neutrale dagli uni e dagli altri. E però fra i na- 
viganti ne deriva il reciproco diritto e dovere di olt«iere e 
di prestarsi alla scambievole ricognitioste , e dr giustificare 
la propria qualità mediante i metodi stabiliti dall’uso, e 
spiegati dai regolamenti. 

A ciò serve la chiamata all’ ubbidienza ( semonce ) die 
vien fatta dai vascelli dello Stato o dai corsali legittimi (a), 
alla quale s> i sudditi clic gli stranieri si debbono prestare 
senza distinzione , e dalla quale iinu si possono solUarre 
senza violare il diritto c il dovere della necessaria tutela clte 
compete ad ogni popolo ( V. §. 7 ). 

Questa operazione non può essere tentata die dai vascel- 
li dello Stato o da quelli dei sudditi armati in gueira ( 3 ) , 
e non mai ( come spiega un nioaleriio commentatore dell’or- 
dinanza dòlla marina Iraucese del i(>8i ) da un legno mer- 
cantile , si perchè il diritto della tutela pubblica non può 
essere esercitato che dallo Slato o dalle persone che ue ot- 
tennero da lui la facoltà , c si perchè ( come aggiunge lo 
stesso commentatore} n i vascelli mercantili uon avendo al- 

(i) Regolamento nostro 37 febbraio 1806 art. bg. Regola- 
mento francese 1778 art. ii. 

fa) A questa si riferisce l’ari. 6a del nostro regnianieiitn 
37 febbraio 1806, corrispoiidenlc all’ art. 87 del regolamenlo 
francese 3 pratile anno XI, e l'uno c l’ altro currispondenli 
all’ art. 13 , lih. Ili, tit. IX dell’ urdiiiaiir.a sulla marina fran- 
cese 1681. 

( 3 ) Vedi il citato art. 13 dell’ ordinuuzu del i 68 |. 
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« enti dirìito offeiuivo di corta *ui vatcclli nemici , aè quello 
<■ di impadronirtene , non hanno perciò nemmeno il diritto 
a di cliiaroare all’ ubbidienxa le navi che incontrano , per 
cc rìemtotcerle e visitarle, a I 

All’operazione della chiamala all’ubbidienza corritponde 
qaella di ierroarti ammainando le tele (i) e latciaral avvi- 
cinare per sofTrlre la vitita delle carte e della nave (a). 

Siccome però il popolo neutrale non lascia di essere in- 
dipendente , nè di aver diritto a tutti i riguardi dovuti allo 
■Suio suo di neuiralitò ; cosi se dalla ricognizione non risulta 
veruna violazione della neutralitò , sia in forza dei trattati , 
sia in forza dei principi di ragione del diritta delle genti , 
esso ha un assoluto diritto di non essere costretto a venin 
atto ultroneo, e quindi di proseguire liberamente iliisuo 
cammino. Per la qnal cosa se il vascello die lo cliiatoò al- 
r ubbidienza pretendesse di irasrendcre questi contini , il 
vascello neutrale ha diritto , per difendere la sua indipen- 
denza , di opporre la forza alla forza , e in ogni caso che 
soccomba , si esso che il governo , da cui dipende , hanno 
ragione di pretendere dal governo, a cui appartiene il legno 
0 che autorizzò l’ armatore ed il corsaro a correre i mari , 
la riparazione della violenza commessa. 

) • $. i8. Eccezione di massima. 

Ma se per avventura un dato governo dìcliiarasse pub- 
blicamente un sistema di violazione dei riguardi dovuti alla 

(i) Art. 6a del regolamento *7 febbraio 1806. Art. 67 re- 
golamento (raiicese a pratile anno XI. 

(a) • Ajirès que la semoncc a étc faite à la voix 011 par un 
■ conp de canon tire à poudrc sous pavillon du roi , te capi- 

• taine du navire qii'elle regarde, qn’il soit arai allié, neutre 
« ou franeais doit amenrr ses voiles, et se laisser approcher 
€ pour souiTrir la visite de son navire et de ses papiers , et si 
« aprcs celle visite et cei examen il ne reste aiicun sujMmn sur 

• son navire et sur son chargement , il doit étre rèiaclié. .. 

Coiuinent. alf art. i a , lib. Ili , tit. IX dell’ ordinanza del 
1681. ■ ■ >1 
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neutralitii , sarebbero forse tenuti i Ic^ni oentrali di prestarsi 
alla rico(;nisionc e alla visita di costume fra quelle nasioni le 
quali professano il dovuto rispetto al diritto delle genti ? Si 
risponde di no. Imperocché , posta questa precedente di- 
chiarazione , si dovrebbero riguardare tulli i legni armati 
che sortono dai suoi porti come altrettanti emissarj deter- 
minati ad usare violenza ; e però l’ atto della chiamata al- 
l’ ubbidienza sarebbe realmente un principio d'esecuzione di 
un attentato alla indipendenza e liberti del popolo neutrale{ 
nella stessa maniera che 1' avvicinamento d’ uomo armato 
che si didiiarò di voler affrontare un terzo, si dovrebbe ri- 
guardare come un principio di esecuzione dell’assassinio. La 
dichiarazione precedente lesiva del diritto di un popolo sns- 
s^uita dall’ armamento e dalla sortita de’ suoi legni armati 
si risolve realmente in una dicbianizioue di offesa ingiusta ; 
e però il popolo che vede spillato 1 attentato ingiusto con- 
tro di se è in diritto ed in dovere di difendersi per quanto 
può contro dell’ attenuto , in conseguenza di non permette- 
re o soffrire verun allo die possa agevolarne la cmisuma- 
zione. Allora ha diritto anclie di escludere da’ tuoi porti 
coloro che si professarono di offendere la sua indipendenza, 
come si ha diritto di escludere ddla propria casa lo stra- 
niero che ne volesse usuipare il dominio : allora ha diritto 
di armare e di far scortare i proprj vascelli per difendere la 
liberti! del proprio commercio fino ad usare della forza in 
alto mare contro tutti i legni della nazione soverchiatrice , 
quando tentassero di usare della loro pretesa , e però di 
ricusare di prestarsi mai o alla ricognizione , o a visita 
alcuna. 

Tutto è correspettivo ed eguale fra le nazioni. E se per 
la tutela comune fn autorizzala la reciproca ricognizione ed 
anche la visita , salvo nel resto il rispetto alla neutralitii , 
con ciò non si derogò alla rispettiva indipendenza ed egua- 
glianza ; poiché quest’atto viene praticato e sofferto a vicen- 
da per un comnne interesse. Per lo contrario allorché questo 
alto tende manifestamente ed espressamente a violare l’egua- 
glianza e i diritti propr] di un popolo , e forma parte inte- 
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gnnie di qncsia vioUzimM, cena d’cMeir legiuimo ed anzi 
diviene un’ offesa , cui c^ni nazione ha diritto e dovere di 
respingere per la cuntervazione del proprio inteiesse e delle 
proprie ragioni (i). 

Queste considerazioni sono indipendenti dallo stato di 
guerra o di pace in cui la nazione prepotente si pnò trovare 
rispetto ad una terza; mentre essendo totalmente relativa al 
trattamento che essa usa a quella che dicesi neutrale , esso 
riesce sempre ingiurioso si nell’uno che nell’altro stato, 
poiché offende senza una vera necessità , e quindi senza al* 
cuna ragione l’ eguaglianza.,, l’ indipendenza e gl’ interessi 
d’ una nazione , la quale non pretende da lei che pace e li- 
berti innocente , si dentro che fuori del suo Mvitorìo. 

5. 19. Continuazione. 

Osservazioni spedati atto Oato di gMrra. 

lo non nego che in tempo di guerra fra due [^tenze bel- 
ligeranti non debbano crescere i riguardi nel popolo neutrale 
onde mantenere una imparzialith assoluta , e ciò special- 
mente se esistano trattati ossia convenzioni precedenti su di 
questo proposito ; ma è vero altresì che un popolo neutrale 
non diventa servo di un altro popolo per il solo motivo che 
questi ha guerra con un terzo. 

Per Io contrario il neutrale conserva la propria indipen- 
denza , e il diritto della liberti dei mari e delle comunica- 
zioni e del commercio con chicchessia , si dentro che fuori 
del proprio territorio; dimodoché (eccettuali gli atti coi 
quali il neutrale prendesse parte nella contesa dei bellige- 
ranti, o violasse una precedente convenzione di limitarsi ad 
un dato genere di commercio ) esso ha ragione di usare di 
tutti i diritti e di tutte le vie di fallo testé mentovate , sen- 
zaché si possa accusare giammai di violare la neutralità. 

La neuiralitk non consiste nel farsi servo di un bellige- 

(1) In appoggio di questa dottrina veggasi il decreto im- 
periale 17 dicembre 1807. 
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ranle , ma nel non oiTendcrIo , o per »e »tes»o , o coll’imirM 
al *uo nemico. Quella che (licesi neutralità armata racchiu* 
de nel suo concetto il diritto di usare fino della forza contro 
chiunque ardisse di attentare alla propria indipendenza in- 
terna (xl esterna , alla libertà del proprio commercio inno- 
cuo , ed a tutti i diritti d’ una nazione sovrana. Resistere 
alla violenza noti è dichiarare una guerra , ma equivale alla 
dichiarazione di mantenersi in possesso dei proprj diritti • 
senza pretendere altra cosa che quella di non essere mole^ 
stato. 

§.30. Quali sono ì retfuisili che si debbono vorijìcare , 
onde poter affermare o negare la neutralità , e quindi 
vietare o autorizzare il predamento? 

Premesse queste coiisider.'uioni , e ritenuto il principio 
che non si viola la neutralità se non coll’ imjrsi nell’offesa 
al nemico d’ una delle potenze belligeranti , rimane la qui- 
stionc quali sieno gli atti per i quali si possa affermare (die 
un popolo si unisca ad una potenza belligerante ? 

ì'arie sono le maniere colle quali ciò può avvenire si 
dentro che fuori del proprio territorio. Un popolo neutrale 
si può unire o con reali soccorsi , o con atti di favore , di 
connivenza, o di tolleranza ad una delle potenze bellige- 
ranti , e violare la neutralità (V. §. i5 ) ; ma l’ oggetto del 
mio discorso essendo le prede, cosi io mi limiterò solamente 
a que' modi , ai quali si può riferire direttamente la materia 
stessa delle prede. 

i.“ La nave, 2 .” V equipaggio , 3.“ il carico, 4.® la di- 
rezione, 5.“ il modo di agirei 8^i diretti e prin- 

cipali , sui quali può cadere l’ ispezione in relazione all’os- 
servanza od alla violazione della neutralità della navigazio- 
ne ; e quindi il (orto o la ragione del predamento. 

Siccome però tutte queste cose debbono essere legittimate 
dalla fMihblica autorità , senza di che non si può esercitare 
vcrnu positivo diritto (§. |6), cosi prima di tutto sorge 
l’ispezione per autorità di chi c sotto quale bandiera navi- 
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ghi un dato vascello ; e però se esso navighi per aiUorità e 
rolla bandiera della polenta neutrale o no. Sotto la deno- 
minazione pertanto di nave neutrale o non neutrale non si 
comprende l’edifizio materiale costruito in paese neutrale , 
ma precipuamente si vuole indicare a dii esso appartenga , 
ossia meglio a chi coatti di' esso appartenga; non altrimenti 
che parlando di una casa , e volendo sapere se sia o no del- 
l’ amico o del nemico , si ha principalmente relazione al 
proprietario noto e dimostrato della medesima. 

£ siccome si può propriamente figurare che una nave sia 
una casa mobile , entro la quale un dato uomo o un.i data 
societò comanda o per conto proprio o per conto altivii , cosi 
allorché eua è riconosciuta neutrale deve essere in farcia a 
chiunque uno asilo inviolabile, e come se formasse {urte del 
territorio della stessa potenza neutrale. Da ciò nacque il ce- 
lebre principio che la bandiera copre la mercanzia. 

Questo principio presso di noi sanzionato dalla suprema 
autorità del monarca che rimprovera come infame il prin~ 
ri/n'o contrario (i) foima massima fondamentale di ragion 
pubblica delle genti. £ per conseguenza ogni moilificazione 
ragionevole non si può riguardare che come una incia ecce- 
zione indotta o da trattati speciali , o dal diritto di ritorsio- 
ne. Ne seguirò dunque che tale eccezione dovrà cessare to- 
stocliè l'altra potenza desista dal darvi causa (a). 

$. ai. Continuazione. Della nave sola considerata come 
oggetto sfieciale di proprietà neutrale in reazione al 
predameiUo. 

Ritenuti questi principi , e rìctiiamando alla memoria 
die la qualità e l' appartenenza al neutrale deve espressa- 
mente constare per garantire dal predamento (3), ne viene 

(i) • Per istabilire l’ infame principio che la bandiera non 
• co/tra la metcansia •. Decreto del 17 dicembre 1807. 

(a) Detto decreto 17 dicembre 1807 art. 4- 
(3) • I,a neutralità deve essere appieno dimostrata secondo 
i rrguJaineati e 1 trattali (dice l’art. 4<) del regolamento 37 


Digitized by Googit 


lS4 QL'ESTlOm DI DIRITTO, 

clic quando la prova è autentica e confottiie ai regulamenù 
e ai trattali , deve l'ar piena fede fiuacchè non *i abbiano 
buone ragioni di dubitare del conlrario. Se dunque i mezzi 
di prova indicati fanno fede che la nave è neutrale, converrà 
rls|>ctiarla come tale : nè si potrè mai a documenti positivi 
contrapporre un mal fondato sospetto , ma solamente altri 
argomenti positivi. , 

Ciò posto , se una nave si trovasse fornita di bandiera 
neutrale e di tutti gli altri ricapiti esistenti a bordo compro- 
vanti la sua neuu alitò , ma nello stesso tempo conslas.'ie 
d’altronde che in un tempo anteriore era nave nemica ; si 
domaiula se si dovrcbtxì presumere che per un atto inlcniie- 
din e regolare sia divenuta propriciò del neutrale, ovvero 
se si potrò esigere la prova formale di questo passaggio di 
proprirtò , e mancando questa prova se si dovrò ritenere di 
proprielò nemica , e quindi soggetta a legittimo preda- 
mcnlo ? 

Dato il principio che la iieutralilà non si presume , ma 
deve essere appieno dimostrala , ne viene clic coiistamlo 
deir anteriore appartenenza della nave al nemico, senza che 
consti per qual titolo essa divenne proprielò del neutrale, 
la prova della netilralitò viene allievolita dalla conlrai'ia 
circostanza , la quale non può essere lolla die dalla prova 
positiva di’ essa passò in proprielò del neutrale. Mancando 
questa prova , la nave viene didiiarala di buona preda (i). 

Consultando lo spirilo dei veglianti rcgulaniciili , pare 
die. il governo dica alla propria nazione, ed alle straniere : 
« Io non voglio trattare come legni neutrali se non quelli 
« clic si dimostreranno tali con ricapiti autentici esistenti a 
u bordo ; e peiò lutti quelli che mi risulteranno o sospetti 
u di inimicizia o di appartenenza uemica o incogniti io uoo 
a li rispetterò » (a). 

febbraio i8oG ). Ord. francese del i68i lib. 3 , til. 4 , art. 5. 
Beg a pratile anno XI , art. 53. .> 

(1) Art. 55, 5ti del regolamento 37 febbraio 1806. Rcg. 
francese del a5 luglio 17-8 art. 5 , C. 

(a) Art. 4g> ào, 53, 35, 50. Ord. francese del 1681 lib 3, 
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Quanto ai primi , la ragione e manifesta , ma quanto ai 
legni die «ino semplicemente iiiaucanù di prove coiicludeiiii 
della loro specifica appartenenza , benché sieno equipaggiali 
e condotti da' neutrali , con qual principio si possono assog- 
gettare al predamento , die per diritto non si può esercitare 
die contro le cose e le persone dei pirati e dei nemici ? Per 
il diritto , io rispondo , della sicurezza , il quale avendo 
fatto adottare die la prova sola fa diritto per non sottostare 
al predamento, induce necessariamente il correlativo con- 
trario che la mancanza della prova esclude la garanzia ; 
mentre la garanzia è limitata alla qu.'ditìi manifesta della 
neuiraliik e della amicizia , senza di die si darclibc adito a 
mille frodi nocive al diritto dei belligeranti. 

Da tutto ciò ne segue , die sicx»)me la proprietà ed il 
possesso si riferiscono essenzialmente ad un oggetto deter- 
minato , cosi la prova della proprielà e del possesso lidia 
nave , a bordo della quale sono persone neutrali , deve ne- 
cessariamente riferirsi all’ identica nove su cui si trovano le 
persone medesime , e non ad altra qualunque. 

Se dunque i ricapiti si riferiscono ad un' altra nave , 
quella che essi conducono rimane priva di titolo , e perciò 
cade in coniinesso come cosa non coperta dalla garanzìa del- 
la neutralità (i). Questa diffeienza viene dedotta dalla di- 
screpanza del nome del bastimento. 

Convicu per altro confessare , che siccome la clixostanza 
è puramente negativa , coti essa lascia luogo a giustificate 
la differenza die passa fra il nome della nave connotala nel 
passaporto, e il nome della nave sulla quale si trovano i la- 
tori del passaporto medesimo , dimodoché cotesta dìlfcrenza 
non proiluce tpso jure il predamento, ma lo produce nel solo 
caso die non si possa giustificare con altre carte autcnticlie, 
trovate pure a liordo, il seguito cambiamento del nome (a). 

tit. 9, art. S. Rag. francese a6 luglio 1778 art. 5 , 6, 7. Reg. 
francese a pratile anno XI , art. 53 . 

^1} Questa è la disposizione dell’ art. 55 del regolamento 
a7 febbraio 1806. Reg. francese ati luglio 1778 art. 5 . 

(a; Detto art. 55 . 
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5. aa. Prova generale della neutralith dell’ etfuipaggio. 

Alle consideraKioni sulla nave, rispello alla prava della 
neutralità, succedono quelle'^lie riguardano 1’ kqOivacgio , 
cioè al complesso delle persone destinale a dirigere ed a scr> 
vire nella nave. 

La neutralith non si presame , ma deve essere provata 
conrludentenienle (§. 16, 21 }. Dunque la qaaiilh neutrale 
deir equipaggio deve essere provala concludmiemente. Spe> 
cialmeiile poi deve essere giustificata col ruolo dì equipaggia 
riconosciuto da pubblico ufficiale del paese neutro da cui 
fosse partilo il bastimento (1). Senca di ciò la prova sarebbe 
a ragione incerta , perchè non si avrebbe piò un punto fisso 
da cui partire per accertare la qnalilii di neutrale u di amico, 
nè si potrebbe ovviare a mille frodi ed abusi nocivi alla 
sicurezza comune. Questa regola si verifica andie al ritsuo’ 
vani di ogni viaggio , benché 1* equipaggio e la nave siano 
i medesimi , come porta la disposizione letterale e la ragione 
dell’ articolo (3). 

£ poi certo in forza della regola generale sopra espressa 
( 16 ) , die questa prova deve trovarsi presso requipaggio 

medesimo , e perciò a bordo della nave , seuzachè essa sa* 
rebbe inattendibile ( 3 ). 

Dunque per correlativo contrario la mancanza della prò* 
va suddetta della neutralità dell’equipaggio dovrli remlerlo 
sospetto , e quindi valer la regola , che si dovrà presumerlo 
nemico , poiché non è provato né amico, nè neutrale. Dun- 
que per ragione della qualità presnnia dell' equipaggio , la 

(i) Regolamento nostro 27 febbraio 1806 art. 57. Regol. 
fiancese sf) luglio 1778 art. 9. 

(3) Veggansi le coiiclusioni del sig. Pnrtalis avanti il con- 
siglio delle prede nella causa fra il bastimento il Repubblicano 
e il corsaro lo Spartano , confermata rolla ikcisione 6 termi- 
doro anno 8.° presso il sig. Merlin, è'.* Prise maritime. 

( 3 ) Regolamento nostro 37 febbraio 1806 art. S7, Sg. 
Regolauieiito francese 36 luglio 1778 art. 9,11. 
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nave si dovrìi presumere nemica , e peni si dovrk coosi<le> 
raria soggetta a predaniento. ce Sarà di buona preda ogni 
bastimento straniero .... clic non abbia a liordo il ruolo di 
equipaggio riconosciuto da pubblico ulUciale del paese neu* 
tro da cui fosse partito il bastimento medesimo (1) u. 

Ma questo ruolo non si può dire concludente , se oltre le 
solite indicazioni personali dei marina) iioii esprime auclie il 
domicilio dei medesimi (a). 

§. i3. In tpiftl segso si deve intendere che la mnneanza del 
ruolo autentico dell’ equipaggio assoggetta la nave al 
predamento. 

Qui nasce una quistionc che riguarda direttamente l’ in- 
telligenza del regolamento. In due maniere si può verificare 
che iin bastimento straniero non abbia a bnnlo il molo di 
equipaggio riconosciuto da pubblico ufficiale del paese neu- 
tro, da cui fosse partito il bastimento medesima , cioè o per- 
chè manca veramente fin da principio di codesto ruolo 
autentico, o perché strada farenilo l’equipaggio fu cambiato, 
e per conseguenza l’equipaggio esistente non è veramente 
garantito dal ruolo aulenlico di partenza. Ora si domanda a 
quale di questi due casi si riferisca il predamento autorizzato 
dal citalo articolo del regolamento 7 

Risposta. Esso si riferisce proprl.-imenlc al primo caso in 
maniera assoluta , come è per se e\ ideine. Non si riferisce 
poi al secondo caso se non colle seguenti distinzioni. O con- 
sta che l’equipaggio sostituito è composto di marina) sudditi 
di nazioni amiche o neutrali, o consta che è composto di 
sudditi di nazioni nemiche regno. Nel primo caso non v'ha 
causa alcuna di predamento , purché si faccia constare del 
cambiamento in forma autentica (3). 

(1) Regolamento nostro del 37 febbraio i8o6 art. a. Re- 
golamento francese 26 luglio 1778 art. 9. 

(2) Decisione della corte di cassazione deH'im)>ero del 16 
messidoro an. 7.* )>resso Merlin. 

(3) Ciò si conferma dalla decisione della corte di cassazione 
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Nel secondo caso conviene lare ancora una distintone; o 
l’equipaggio di sudditi di potenza nemica soslituilo al primo 
sta dentro il terzo di tutto T equipaggio esistente a bordo 
della nave , o lo oltrepassa. Se sla dentro il terzo di tutto 
l'equipaggio la nave non va soggetta a predaroeoto (l). 

Se poi lo oltrepassa convien distinguere ancora , o viene 
provalo che il capitano lu costretto a prendere nuovi mari- 
na) per proseguire il suo viaggio o no. Nel primo caso ben- 
ché il numero dei marina) di paese nemico presi a bordo del 
bastimento (d’altronde provalo tieiilraU) ecceda il terzo 
dell’ equipaggio esistente a bordo , ciò non ostante in vista 
della prova della suddetta nercssilk va esente da predamen- 
to. Nel secondo caso poi , cioè quando non provi essere stato 
costretto a sostituire marina) di paese nemico , la nave è sog- 
getta a predamento. 

5. >4. Prova delVìdtima parte della risposta. 

La prova di qiiest’uliima parte della risposta risulta dalle 
seguenti considerazioni ; 

I È certo che un equipaggio d' una nave neutrale può 
essere senza pericolo di predamento composto di parte di 
marina) di paese nemico, puirliè non eccedano il terzo di lutto 
r equipaggio : solamente quando lo sorpassino è soggetta a 
predamento (a). 

Sostituendosi quindi altri marina) di paese nemico in 


dell’ impero francese dell’ 1 1 frimalc anno 7.0 nella causa fra 
la nave la Fruite di Baltimora , e il corsale francese Yjquila. 

(1) Articolo 59 del nostro regolamento 37 febbraio 1B06. 

Art. 9 del regolamento francese a6 luglio 1778. 

Decisione suddetta di cassazione dell’ impero francese 1 1 
fi lmale anno 7.” 

La stessa regola dei due terzi è osservata nel formare l’ e- 
qiiipaggio degli armatori nazionali. Regolamento nostro 37 
febbraio i8oG art. i 5 . 

(a) Regolamento nostro 27 febbraio 1806 art. 67. Regol. 
francese a6 luglio 1778 art. 9. 
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luogo di altreltant! mancanti , non ai variano le condizioni 
della nentraliU ; poiché lo atato dell’ equipaggio per la aua 
qoaliiii e qnaniiié rimane il medeaimo : lochè anche ai con- 
ferma coll’ aatorilé delle deciaioni. 

a.* La ptxiva d’ eaaere alato coalrelto a rinnovare l’ equi- 
paggio non rendeai neceaaaria nel caao che ai tratti di mari- 
naj di paeae neutrale , ma aolamente nel caao i;he ai tratti di 
aoatituire marina] di paese nemico oltre il terzo dell’equipag-^ 
gio. La ragione in fatti di temere o di preaumcre la qualUh 
nemica cessa , luatoclm esiste la qwalilli e la quanliU cerla di 
neutrale. ^ I 

Egli è vero , che la espressione dell' articolo 58 del re- 
golamento non porla espressamente questa diatiiuÌQngf.,^/1 
la ragione di non offendere la nenlralilli maDifesia c rantoriti) 
delle decisioni hanno fissalo questo senso. Quanto alla ragione 
di diritto nulla debbo aggiungere dopo le cose poco fa an^ 
notate. Quanto poi all’ aulorilli giovami di ricordare la sn- 
praciiala declaione della corte di cassazione 1 1 friraale anno 7 
fra la Fenice neutrale , ed il conale francese l’ Atjuila, Da 
essa fu ricouoaciulo che 1' articolo 10 del reg>’lamcnto a6 
luglio 1778, corrispondente letteralmente all’articolo 58 del 
regolamento italiano «7 febbraio 1806 non obbliga a provare 
la necessità del cambiamento dell’ equipaggio , se non mi 
solo caso in cui 1' ecjuìpaggio sostituito sia composto di più 
d’ un terzo di sudditi del uemico (1). 

(i) Cnnsulérant enfin , qu’il n’était pas necesxnire au ca- 
pilalne dii Plionix de Jiistiller ile la neeesiité de renonvcller 
son equi)iage a Breim'n , uu il prenait dea roatelots de pavs 
neutres ; attendu qne l’art. io dn rrgleraent de juillet 1 778 qui 
en fait nne, obligation en certains cas, ne s’appli<|unit pas dans 
l’esjièce , attendu que ee n'est que dans le cas où l’on se troiive 
forcé de renouveller l’equipage en pays enneml, et de prendre 
plus du tiers de matelots ennemis que la disjiosition du regle- 
nient esige que la necessilé du renouvellement soit constati 
soiis peine d'ètre considerée de bonne priae , ce qne résultc 
de la coinbinaison dea art. 9 et io du dit regleroent — Deci- 
sione della corte di cassazione dcll'ii frimale anno 7.° 
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' • ■ ■ ! 5 . 

Estensinne <ìfU’ art. 58 del regolamento 37 febbraio 1806. 


L’ ni'ticoto 58 in^'itnge 1’ obbligo Ji provare eMcre «alo 
necessario di snstitu'rc aliri marina) a quelli die erano «e • 
guati nel primitivo ruolo di equipaggio per causa di morte : 
per sostituirli a quelli che fossero morti durante il viaggio. 
SI domanda se in forca di questa dispoùxloiie la necessitii 
della sostilucionc debba essere cosi lassaiivameiite ristretta 
alla sola causa della morte , che veruii' altra nou possa va* 
Icre ; cppeWi se dovrà soggiacere a predamento un legno 
neutrale che dimostrasse d'edere stato costretto a prender 
marina) d' un paese nemico oltre il terso dell’ equipaggio 
perchè i marina) neutrali o sono disertali , o liauiio ricusato 
di proseguire il viaggio , o furono levali da un predatore. 

Risposta. Non pare che la causa della morte sia esclusiva 
delle altre cause di necessità di siqiplire con altri marina) , 
ma che la legge le ammette tutte. E ciò non solamente per- 
che la locuzione dell’articolo non è esclusiva , ma serapli* 
cernente positiva , ma eziandio perchè la morte stessa qui 
non è indicata che come causa Inducente la privazione delle 
persone necessarie al sei-vigio ; da cui ne deriva la necessità 
di supplire con altri marina). 

Sarebbe certamente Ingiusto , che una potenza tendeste 
a faf serva un'altra potenza eguale a se col volerle non 
solanìente impedire caprleclusnmriUe I' uso de' suoi diritti , 
ma col volerla porre senza ragione perfino nell' Impotenza di 
proseguire il suo viaggio c di far ritorno sotto pena di con- 
fisca. Dico senza ragione poiché 11 neutrale col provvedersi 
costretto da necessith di altri marina) anche di paese nemico 
in difetto di altri marina) mancati senza colpa del condot- 
tiero della nave , non offende la neutralità , ma provvede ail 
un proprio bisogno urgente, die costituisce II titolo della 
necessità suddetta. Se colla causa di necessità nata da morte 
nou si offende in un caso la neutralità , per qual ragione si 
dovrà coiichiudere che esso l’ olfcnda quando vige la stessa 
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ragione derivante da altra causa , cioè il difetto necessario 
di una parte dell’ equipaggio ? 

Questa concliiusione è anche avvalorala dall' autoritii : 
imperocché la corte di cassazione dell' impero applicò gli 
stessi articoli 9 e io del regolamento di luglio 1778 anche 
al caso nel quale un capitano di nave aiKorato in un porlo 
fu costretto a prendere un altro equipaggio iu luogo del pri- 
mo , die ricusò di proseguire il viaggio , e cui egli fece arre- 
stare coll’aiuto deir autorith locale (1;. 

Tutte le eccezioni allegate fin qui contro il principio 
semplice ed unico che la bandiera neutrale garantisce la 
nave, e tutte le limitazioni riguardanti una nave nemica non 
hanno luogo che per un diritto di circostanza , e non mai 
per un diritto assoluto e primitivo. Imperocché se per diritto 
primitivo , ed assoluto la guerra non ti pratica più che per 
gli stati nemici e non contro i particolari , e se una nave 
privata anclie nemica e composta di nemici non potrebbe 
essere a buon diritto soggetta a predamento ( $. n ) con 
mollo più di ragione una nave neutrale , comandata da neu- 
trali, e che altro non presentasse che un equipaggio di sud- 
diti del nemico, non potrebbe essere giustamente assoggettata 
a predamento. 

Per la qual cosa in oggi che il Sovrano ha proclamato il 
prindpio universale dell’ identilh del diritto di guerra si in 
terra che in mare ; in oggi che esso per principio di diritto 
priuiitiro considera ingiusto il predamento delle propriei.’i 
privale dei nemici ( vetli 11), concludere si dovrò , die 
questa parte del regulamcnlo 77 feblirajo 1806 tradotto dal 
regolamento luglio 1778 si dovrò riguardare come dispo- 
sizione di circostanza, e come effetto di peritò di Iraiiamento, 
anziché come applicazione dei veri , e fondamentali principj 
d! diritto marittimo. 

(i) Decisione del 19 germinale anno 7." nella causa della 
nave Joan-Wu.Lua presso Merlin répertcàre.J’ Prue mai itime 
j. 3 art. 3 . , 


> 
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Il fi 


5. 76. Dello Stato civile del proprietario o padrone 
del bastimento denominato neutrale. 


he regole positive e di circostanza esposte fin qni cadono 
siili' equipaggio della nave nentmle riguardato in massa. 
Ma min precipua coiuidcrazioue merita il proprietario e il 
padrone (in senso di navigazione) dei bastiiueulo che dicesi 
neutrale. 

Si domanda dunque in primo luogo se dato che lutti i 
requisiti di ucuiraliiii si riscontrino in una nave nei varj suoi 
rapporti , e solamente si trovi che il proprietario o il padro* 
ne della medesima sia suddito di polenta nemica , se quatta 
circostanza sola basti iu oggi per assoggeiiare la aave a 
predamento ? 

Qui convicn rispondere con distinzioue. O si tratta <li far 
uso d’un diritto di circostanza , altrimenti dello di ritorsione, 
o si tratta di far uso del diritto fondamentale e generale della 
guerra di mare proclamato dairautorilli suprema dello Stato. 
Quando si faccia uso del diritto di circostanza , si risponde 
che il padrone o il proprietario della nave attualmente sud- 
dito di potenza nemica, non garantisce la nave dal predamen- 
to. Quando poi si faccia uso dei veri e sani priucipj del 
diritto marittimo, si risponde che il padrone o il proprietario 
della nave d'altronde munita dei requisiti di neutralità non 
autorizza il predaiueulo della medesima. . 

La prima parte della ris|H>sta è letteralmente a> vaiorata 
dalla disposizione dell' aiiirolo 54 del regolamento o6 feb- 
braio s8o6 corrispondente all' articolo 6 del rcgnlamcnlo 
francese del 76 luglio 1778. 

Si è detto , che il proprietario o padrone sia attualmente 
siuldilo di potenza nemica , imperocché quand’ anche fosse 
origiuario di |>aese nemico . ma che attualmente non potesse 
più per uua intermedia naturalizzazione e {icrmaiicnza in 
paese neutrale o amico considerarsi suddito nemico , non 
vciTcbbe più riputato nemico, ma bcns'i neutrale ed alleato. 
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TKIflUi la qiialitii di cittadino nemico sarebbe stata tolta per 
vestire la qualità di cittadino amico o neutrale. 

■ Affinchè però questa nuova qutdit& possa essere vàlida 
onde sottrarlo dal predamento della nave, si esigono tre con- 
dizioni cioè : 

1.* Che la naturalizzazione in paese, amico o neutrale sia 
fatta prima della dichiarazione della guerra. 

1.* Gie il naturalizzato abbia trasportato il suo domici- 
lio nel paese amico e neutrale prima della dicliiarazione della 
guerra. 

3 .* Che il naturalizzato non sia tornato dappoi nei paesi 

MEMia PER COimmiARTI IL COMMERCIO ( I ). 

Mancando queste condizioui o alcuna di esse, il proprie- 
tario, o padrone della nave non è considerato come rivestilo 
dei requisiti legali ad effetto di garantire colla sua qualità 
personale la nave dal predamento. 

5. V]. Zie/ predamento in conseguenza delle qrsalità perso- 
nali dì altri individui , che fuori dell’ equipaggio tro- 

vansi a bordo della nave neutrale. 

In conseguenza sempre del diritto di circostanza sopra 
accennato vi hanno due altri casi nei quali la nave aua>ra 
non è garantita dal predamento , e questi sono t 

I .* Se nella nave trovasi imliarcato un sopraccarico nego- 
ziante di paese nemico. 

z,* Se vi si trova anche un commesso , od ufficiale gra- 
duato di paese nemico (a). 

Sotto il nome di sopraccarico negoziante si intende un 
agente di negozio principalmente incaricato di vendere per 
conto d’un negoziante o d’una socielk mercantile le date 
merci caricate sulla nave nella quale oggi è imbarcato , e di 

(i) Regolamento nostro 37 febbraio 1806. Regolamento 
francese del z 6 luglio 1778 art. 6. 

(a) Regolamento nostro 37 febbraio 1806 art. 57. Rego- 
lamento francese 16 luglio 1778 art. y. 

Romaumosi , f'ol. yil. 1 3 
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rarìrorne c riportarne altre secondo la commissione avaiane 
prima della partenaa. Il nome di so/iraccan'co (su^recorgue) 
è tratto dallo spaglinolo , ed originariamente disegna nn ul'- 
fidale della compagnia delle Indie ; le di cui funxioui prin- 
dpali sono di vendere negli stabilimenti della compagnia le 
mercanzie die essa fa trasportare colli , e di comprar quelle 
di cni ebbe commissione prima di partire. Con qnesto carat-^ 
tere è ben naturale che sospettar si debba per comune pre- 
sunzione , che il comando appartenga a sudditi nemici, e 
ebe per conseguenza , giusta il diritto di circostanza stqira 
spiegato , la nave e il carico possa essere di buona pretia ; 
dimodoché la bandiera neutrale non garantisca la mercanzia , 
postochè dietro un indizio positivo non si può più riguardare 
come crrtamente neutrale. 

Una consimile ragione pare militare anche riguardo ad 
un commissario, o ad un ufficiale maggiore (i) di paese 
nemico che si trova imbarcato sulla nave , allora invece di 
presumere che si tratti dell’ interesse privalo di un suddito 
nemico , si potrebbe sospettare che si tratti dell’ interesse 
del governo stesso nemico , beiicliè molti altri motivi con* 
correre possono per far imbarcare tali individui su d’iiiia 
nave neutrale. Siccome però il regolameoto noo accenna 
motivo alcuno , cosi l’ intenaione del medesimo non si può 
indovinare che per congettura. 

Qtiesle sono le cause , che per ragione delle penane im- 
barcate su d’ una nave, in forza del regolamento nostro, 
fanno si che una nave neutrale possa essere o non essere 
soggetta a predaroento. 

$. a8. Ostcrvatione generale. 

Debbo osservare per altro , che le ecceaioai sono di stretto 
rigore , jioichè sono altrettante deroghe al principio procla- 
mato , che la bandiera neutrale garantisce la mercanzia : 
esse poi d’ altronde sono eccezioni di loro natura variabili , 

(l) U testo originale francese porta questa quaiificazione. 
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perdiè non «ono tratte dai principj fondamentali del diritto 
delle genti , ma da molivi di mera circostanza , come sopra 
fu gili avvertito. 

In prova di ciò non solamente lice addurre i decreti 
imperiali sopra citati (§. ii, ao ) ma eziandio il regola- 
mento 1 pratile an. la. Eisso con una sapientissima circo- 
spezione si è limitato ad un solo articolo generale concepito 
ne’ seguenti termini s^ Seront encore de bonne prise soit les 
« bàtimens , soit leurs cliargemens en tout uu partic , doni 
« la neutralità ne serait pas justifìée conformeroent aut re- 
cc glemens ou irait^s (art. 53 ) >3. Presentata la disposizione 
in questo aspetto , essa fa sentire tre cose , cioè : 

1 Che la neutralità è per se stessa un titolo onde non 
sottoporre una nave a predamento. 

a." Che questa neutralità deve essere provata. , 

3 ." Che il modo di provarla deve essere determinato dai 
regolamenti , o dai trattati (1). 

Fin qui nulla s’ incontra , che non sia conforme ai prin- 
cipj universali e costanti di ragione , anzi si confermano le 
vere basi perpetue del diritto. 


(i) Un esempio di questo modo fissato dai trattati lo abbia- 
mo nel trattato 8 vendemmiale anno 9.* fra la Francia, e gli 
stati uniti di America art. 4 - 
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AMMLMSTRATIVA O GIUDICIARIA 

IL QnALiriCARE VH FIUME 
COME DI RAGION PUBBLICA O PRIVATA. 


Decreto. 


NAPOLEONE ec. 

Eucenio Napoleone ec. 

Sopra rapporto del G. G. ministro della giiutiaia. 

Sentito il Consiglio di Stato = Decreta «= 

La causa promossa avanti la corte di giustizia civile 
e criminale di Milano dalla delegazione del fiume Olona 
contro l’avvocato Luigi Dioiti in punto di pretesa eccessiva 
estrazione di acqua da detto fiume, di riduzione di bocca e 
di reintegrazione di danni , è di pubblica amministrazione. 

Il G. G. ministro della giustizia è incaricato dell’esecu- 
zione del presente decreto. (Dei 3 i agosto 1810.). 

Osservazioni. 

L’ esame della sopra riferita quistione dii luogo ad alcune 
ricerche importanti. 


1 . 

I 

Dicesi primieramente che l'Olona è fiume di ragion 
pubblica. Senza esaminare l’ intrinseca verith di questa as- 
serzione , tosto si vede die questa qualità è decisiva per 
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sull’ AUTOBIT a’ di qualificabb un fiumb ec. 197 
(jiiallGcare l'iu&orla quislionedi competenza amministrativa. 
Imperocché data la qualità di pubblico al detto 6ume , ne 
viene che la presa di acque del Diotti non poteva esser fatta 
die per un atto amministrativo (1) , e die per conseguenza 
ti dovevano applicare alla concessione di delta acqua tutte 
le regole di competenza spettanti agli atti amministrativi. 
£ siccome il motivo che diede luogo alla contestazione si era 
die nel costruire la bocca si produceva un eccesso di devia- 
zione di acque non autorizzato dalla concessione medesima , 
e questo difetto di costruzione era imputato agli agenti del 
governo, e per conseguenza al governo medesimo ; cosi tutto 
il nodo della controversia riducevasi a vedere se l’esecuzioiie 
dell’ atto decretato dal governo , e fatto eseguire da lui 
corrispondeva ai termini della concessione. Ora , ridotta la 
quistione a questo punto , essa diveniva di ragione ammini- 
strativa , si perciiè portava la cognizione del giudice civile 
ad esaminare ed interpretare l'atto stesso di concessione per 
paragonarlo indi col fatto , e si perche questo importava 
operazioni di visite , di esami d’ ingegneri, ed altre tali cose, 
die di lor natura colpivano l’operato a nome del governo 
nel costruire la bocca in quistione. 

Ad ogni modo però l’ interesse del demanio e il diritto 
di supposta proprietà del fiume non avrebbe per se solo ri- 
dotta la quistione ad essere di competenza amministrativa (a) 
se unito non vi si fosse l'altro elemento di un alto nnimini- 
strativo ; ma dall'altra parte nemmeno questo semplice atto 
senza l' elemento della proprietà avrebbe potuto costituire 
una vera competenza amministrativa avanti al Consiglio di 
Stato ; imperocché se il fiume fosse stato privato, la quistione 
sarebbe stata essenzialmente privata ; e perù l’ intervento del 

(1^ Nessuno può derivare acque pubbliche, né erigere 
opiCcj sulle medesime senza l'investitura o la concessione del 
governo art. I, tit i. dee. ao maggio 1806. 

(a) È assioma che la questione di nuda proprietà fra il 
demanio ed il privato , e quindi l’ interesse che ne nasce , 
quando non vi si mescoli vrrun atto amministrativo, è asso- 
lutamente di competenza civile. 
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potere ainmiiiistralivo sarebbe stato incompetente per il 
fondo del diritto ; di modo che se l'atto meompetente avrebbe 
dovuto rispettarsi dai tribnnali inferiori per mancanza dì 
anlorith a coiitrovei-tcrlo , non si avrebbe dovuto egualmente 
rispcllare dal Re nel suo Consiglio di Stato ad effetto di 
radicare iieiraiuorìtà aiuniiiiistraiiva un diritto che realmente 
non le competeva. Quindi convien distinguere l ’ occasione 
del ricorso al Consiglio di Stalo dal motivo della decisione, 
il primo ba luogo anche per una decisione incoinpeleiile del- 
rauioritii amministrativa o giudiziaria. 11 secondo deve es- 
sere necessariamente detenninato dalla vcrith della cosa. 

Per rendere la (|iiistione di cnnipetcnza del Consiglio di 
Stato basta che si tratti di conoscere della regolarità o irre- 
golarità di un atto anche incnmprtcìUe di un attuale aotorità 
amministrativa , senza che la materia sia iiitriusccameMe , 

0 sia per il suo titolo , di ragione amministrativa. 

Per lo contrario per rendere l’affare veramente di ragione 
'amministrativa , si rende necessario il concorso di Ire retjuì- 
siti, come per esempio; t.® clic il fiume Olona fosse pubblico, 
' 2 .® che sia intervenuto un alto dell' autorità amniinistrativa, 
3.® che sopra di qiiest''allo o sopra il di lui immediato effetto 
cada la controversia , di modo che o la sostanza , o Teffetto 
possa eventualmente essere alterato.' 

t di mestiere di cogliere esattamente questa distinzione. 
All/o c il dire clic un affare sia di comjtetenza del Consiglio 
di Stato, ed altro è il dire diè esso sia di ragione ammini- 
strativa. Colla prima asserzione non si indica veramente la 
natura propria dell’ atfare , ma piuttosto una giurisdizione 
propria del Consiglio di Stato a conoscere dell’affare mede- 
simo anche per motivo di un atto incompetente di un’auto- 
rità amministrativa, del quale i tribunali civili non possono 
conoscere perchè fu praticalo da nn’nutnrilà da essi indipen- 
dente. Ma come ognun vede , con ciè stesso si suppone che 

1 atto incoinpctente non sia veramente amministrativo , nel 
mentre che è necessaria l'autorità del Consiglio di Stato 
j)er rivocarlo. 

Keir altro caso per lo contrario si vuole che l'affare sia 
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di sna natura veramente amministrativo , e però la compe- 
tenza non è solamente fondata sul mero titolo della ineii- 
pendenza del potere amministrativo dal giudiziario , ma 
eziandio su la natura intrinteca dell’ affare medesimo. 

In forza di questa distinzione ne segue una regola pratica 
importantissima. Quando la qualità intrinseca dell' affare 
non è di ragione amministrativa , e die la quistioiie venga 
jiortata al Consiglio di Stato pel solo motivo di un atto 
incompetente di una autorità amministrativa, questo motivo 
non può ni deve arrestare il Consiglio di Stato dal giud'icarc 
secondo la verità ; e però s'egli i conipctenie per accogliere 
la causa , ed i tribunali civili sono incompetenti a conoscere 
c rivocare Tatto incompetente amministrativo, ciò non deve 
impedire che il Consiglio di Stato annulli Tatto incompe- 
tente, e dichiari la vera competenza dell’ affare. Ecco quindi 
un caso nel quale la semplice dichiarazione della vera com- 
petenza importa essenzialmente l’ annullaziune di un atto 
antecedente , aflìue di abilitare l'autorità competente a pro- 
cedere. 

Lo stesso dir si deve pel caso di conflitto fra l’autorità 
amministrativa e gittdiciaria; mentre il conflitto legando le 
mani ad amendne le autorità che sono in conflitto, non sola- 
mente impedisce loro di agire , ma altresì lasc'ia sussistere 
Tatto incompetente che per avventura fosse avvenuto; ma 
quest’atto deve essere necessariamente annullato , pcrcliè 
senza di questa annullazione si lascerebbero in vigore ele- 
menti contradittorj. 

Dopo ciò rimangono gli atti incompetenti fuori del caso 
di conflitto. Ognun vede che la ragione è la medesima , c 
perciò è manifesto che la decisione di competenza deve nc- 
cessariameute trar seco Tannullaziòhe dell’atto incompe- 
tente qualunque ne sìa T autorità che lo commise. 

Questa proposizione non soffre eccezione nemmeno per 
i tribunali civili , come vicn comprovato si in forza di miat- 
$ima spiegata dalla suprema autorità , che in forza di co- 
stanti esempi che fanno fede della pratica coerente , come 
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si proverà più sotto co] supplemento aggiunto a queste 
osservazioni. 

Quello die più importa nel presente argomento si è che 
quando una causa è devoluta al Consiglio di Stato unica- 
mente per far rivocare uu atto incompetente dell* autorità 
amniinlslrativa , siccome è manifesto che ciù importa la re- 
missione della causa medesima all' autoril(i competente ; 
cos'i allora la forinola generale usitata , la causa involge 
oggetto di fHsbUica amministrazione, si deve assumere come 
r equivalente di un giudizio preliminare , col quale il Con- 
siglio dichiara di ammettere il ricorso come fatto regolar- 
mente , senzachè ciò colpisca il titolo fondamentale della 
competenza dell’ affare medesimo , e possa devolvere la co- 
gnizione del merito all’ autorità amministrativa. Allora la 
citala formola generale significa essere il Consiglio di Stato 
competente a giudicare deU’atto amministrativo, ma non pe 
viene la conseguenza che la cognizione del merito deH'affiare 
sia devoluta a lui. 

Tutte queste perplessità per altro vengono tolte , allor- 
ché il Consiglio, procedendo ad un pieno giudizio di com- 
petenza , didiiara secondo le circostanze il vero arl'icolo sul 
quale e,jli deve giudicare , annullando tutto ciò che trova 
come irregolarmente fatto dalle autorità inferiori siaim am- 
ministrative , siano giudiziarie. 


11 . 

Si avrà osservalo che per qualificare il fiume Olona come 
pubblico non si è fatto uso dei caratteri stabiliti dal codice 
Napoleone, cioè di essere navigabile, o atto al trasporlo; 
ma bensì di titoli parte convenzionali , e parte siatularj di 
un tempo anteriore alla promulgazione del codice medesimo. 
Si domanda se a fronte delle due qualificazioni suddette, 
le quali sole limitano la proprietà privata per dar luogo 
alla demauiale, e se pure a fronte dell’ intenzione manife- 
stala dai molivi del codice di abolire lultu ciò che vestiva 
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il carattere di feudale dominio uturpativo dei primitivi 
diritti privali , possa tussUterc aucora la qualità di pubblica 
in una corrente di acqua die non fotte nè navigabile , nè 
atta a trasporto ? Si noti bene , io non voglio qui contra- 
stare te il fiume Olona ablfia o no alcuna di queste qua- 
liiicaxìoai; io voglio tolaineute promuovere una quittione 
ipotetica in via dottrinale, cmde eccitare le ricerebe dei 
giurccootulti ; ma di ciò ti parlerà in altro luogo. 

III. 

Un’ altra ricerca ti presenta al proposito della sovra 
recata decitioné. Data l' ipotesi che un affare appariencnle 
a una corrente, resa dal nuovo codice di ragion privala, sia 
stato incomincialo , o anche ordinato sotto l’ impero di una 
anteriore amministrasicme che lo rendeva di carattere po- 
litico; ed esercitandosi sotto l’impero delle nuove leggi 
un'azione derivante dall’affare stesso; si domanda te per 
essere stato preparalo o ordinalo in un tempo in cui egli 
vestiva il carattere di affare politico , nel quale inierveu ■ 
nero andie ordinazioni o atti amministrativi , si posta in oggi 
per questo motivo ritenere di competenza amministrativa 
anche per controvertere atti di una autorità amminuiraliva 
auiecedeiiie , o se pure t^ueudo le leggi della nuova com- 
petenza ti debba giudicare di ragion civile? 

Onesta quistioné , come ognun vede , non è esclusiva 
agli affari di acqua, ma si può indistintamente estendere 
a tutti quegli die per lo addietro si consideravano di ra- 
gion politica , e che in oggi sono stati reti di ragion civile. 

Sembra die a questa quistioné sia già stato soddisfatto 
in massima da un solenne e classico decreto di governo già 
riportato nel giornale di giurisprudenza (i). Ivi al proposito 
di un affare ancor pendente che ti considerava di ragion 
civile in una materia , die fu l'età di pubblica amministra- 
zione , fu solennemente didiiarato che le leggi sulla com- 

(i) Tom. I. pag. 98 al 100. 
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potenza agiscono sull' istante , ed hanno forza di cangiare 
incontanente e la competenza, e la procedura , senza violare 
il principio della non rctraozione della le^'ge, il quale noo 
fu mai applicato che al fondo del diritto. A questa dichiara- 
zione di massima si aggiunge la costante pratica , e tutte le 
decisioni governative ed imperiali , come fu gik annotalo nel 
suddetto giornale di giurisprudenza (■). 

Per la stessa ragione vale la viceversa che certi affari 
che erano un tempo di competenza civile , sopravvenendo 
una nuova legge che li renda dr competenza amministrativa, 
se la loro azione o non è spiegala , o è allor pendente , essi 
si devolvano all’ autoritk amraim'strativa. • 

Nelle vicende quindi della legislazione e della ainmini- 
stmziotie , il principio prevalente si è di seguire le regole 
della competenza, sotto l’impero delle quali si esercita 
l’ azione, onde decidere le contestazioni refalive, > 

Questa soluzione si conferma col riflesso che le nuove 
costituzioni distìnguendo i poteri , fissando le atlribudoiii , 
c vietando alle rispettive aulorith di usurpare la scambie- 
vole giurisdizione; e quindi le decisioni di competenza , che 
servono a tutelare il sistema stabilito , possono bensì aver 
di mira la conservazione del sistema medesimo; ma per lo 
contrario non possono avere lo stesso interesse par cooser- 
vare i confini delle abolite autoritk e le forza , e gli effetti 
dei loro fatti , postuchè colla nuova rìforma fu intrudoUa 
una diversa distribuzione di poteri. A ìmeno sark certo che 
in lutti quei cast, nei quali non milita una idenùtk di ra- 
gione , non si potrk regolare la derisione degli affari peo- 
tleiui o delle azioni derivanti da un affare passato con altre 
regole che con quelle delle nuove competenze (a). 

r 

(ij Tom. I. psg. a44- 

'fa) Ciò non nsciir.injenfe si può dedurre' dal decreto im- 
jwi iale nella ransa Chitior Oethorgo di già riportata nel toni. 1, 
|>ag. 54 . del giornale di giuritprudeiiza. 
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IV. 


Un’ullima quUtione si pmcnta all'occasione del caso 
sopra rilento. Si è velluto die il primo foiulaiiieiito della de- 
cisione (li competenza consisteva nel vedere se il dumc Olona 
fosse pubUico n privalo. Questa ispezione era cos'i decisiva 
clic dalla sua soluzione o alfermativa o negativa dipendeva 
la decisione o afTermativa o negativa della couipctcìiza. Si 
avrh inoltre osservalo die la qualità di pubblico •> di privato 
del detto lìiinic non fu dedotta in contestazione fra le porli, 
ma die dal Consiglio di Stalo fu allegata la qualilb di pub- 
blico come motivo incontroverso. 

Io non pretendo di elevar dubbio sulla verità di questa 
opinione. Solamente in via d’ipotesi, e per mera btrazime, 
domando in massima se sopra di una qiiislione pregiuJiciale 
d! fatto, specialmente civile, non discussa in contraditiorio, 
avendo il Consiglio di Stato esternata un' opinione , ed a- 
vendosi fondato sulla medesima , essa faccia stato di cosa 
giudicala , di modo die , volendosi iu ahra sede di giudizio 
agitare di proposito la quistione medesiina, si prwsa opporre 
l’ eccezione di cosa giudicata , quantunque le parli litiganti 
fossero le medesime ? 

Questo quesito , come ognun vede, non tendf a rove- 
tcrare la decisione ili competorta ; essa deve rimanere ad ogni 
modo ferma ed irrefragabile. Si domanda sulanienle àe il 
motivo adottato alla dccisioiie possa in altra drcoslauza , ed 
in un' altra quistione fare stalo di cosa giudicata , special- 
mente néir ipotesi che su di esso non sia inicrveiiuld una 
precedente discussione in via coiitradilloria 'ì 

A questa Jiriiiaiida si può rispondere , che per quanta sia 
1’ autorità del re nel suo Consiglio di Stato , noi nuu dob- 
biamo dare alla medesiina maggiore esloiisioiie di quella che 
il re stesso vuole che le sia attribuita. Ora egli è certo, clic 
alle decisioni di competenza , in vista di dichiargtioiic posi- 
tiva sopra riportala (i), non si può attribuire altra forza 

( 

(i) Vedi Giornale di Ciurisprndcnza tmu- HI , pag. Sa. 
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tlecitÌTa futHxhc quella che cade sul punto stesso della coni' 
peieiiza , lasciandosi intattu oigai altro punto interessante il 
diritto. Dunque è manifesto che ad un seiiqdice motivo che 
diede causa alla decisione , non si può attribuire altra forza 
die quella di un’ ipotesi di fatto , da cui derivò la conse- 
guente decisione, senza ledere i diritti delle parti, alle quali 
sempre rimane aperta la facoltà di discutere in via contra- 
dittorìa l’articolo medesimo. 

In generale poi si sa , che la sola parte decisiva di un 
giudicato si è veramente la parte dispositiva , conte più am- 
piamente si vedrà più sotto nella causa Ltboutfue e JUonville, 
di maniera die l’ eccezione di cosa giudicata uon si può op- 
porre che colla scorta delta parte dispositiva , e non col mo- 
tivo adottalo su di una quistione prcgiudiciale di fatto non 
discussa in contradittorio fra le parli. 

Al proposito di quest' ultima circostanza di essere un 
articolo discusso iu contraditlorio o no, giova osservare che 
lauto è il rispetto che le nuove leggi professano verso il di- 
ritto delle parti , che persino uelle quistioni stesse di com- 
peieuza ratioue matcriae danno il diritto alla parte non 
chiamata di fare opposiaione ai decreti stessi imperiali al 
pari di qualunque decisione giudiziaria , ed accordano sul- 
l’ opposizione un nuovo giudizio ; del che fu già allegato un 
esempio nel Giornale di giurisprudenza (i); ed in generale 
se ne riscontrano i principi solameute uel codice di pro- 
cedura civile , tua eziandio nel regolameuto di procedura per 
il contenzioso amministrativo avanti il Consiglio di Stato 
dell’ impero francese (a). 

Giova quindi opinare che un punto pregiudiciale sempli- 
cemente adottato dal Cons’iglio di Stato , senza precedente 
cnguizione di causa in una decisione di pura competenza , 
uon forma propriamente stalo di cosa giudicala ad effetto 
d’ impedirne una nuova discussione e decisione speciale in 
merito. 

Affine però di evitare ogni dissonanza e controversia fra 

‘ij Tom. I , |tag. a4i> 

Decreto imperiale aa luglio i8od tit. III. 
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l’opinione esternala dai Consiglio di State , e' la posteriore 
decisione in merito sull’ inetto compreso nell’ articolo pre- 
giudiciale , ed affine anche di assicurare una solida e ben 
istrutta decisione di competenza , conviene premettere il 
giudizio separato dell’ articolo pregiudiciale , e rimetterne la 
cognizione all’ autoritli competente , colla riserva di gindi- 
care dappoi la quistione insorta di competenza dell’ affare 
principale. 

Qui è necessaria nu' avvertenza ; altro è il dire che il 
conoscere di una data quistione pregiudiciale appartenga ai 
tribunali civili , ed altro è il dire che i tribunali stessi ne 
possano sempre conoscere secondo le regole della procedura 
ordinaria. Imperocché con vien rilevare l’ occasione , in cui 
l’ articolo pregiudiciale emerge per essere discusso. Se non 
pende quistione alcuna avahti il Consiglio di Stato , nella 
quale incidentemente cada la cognizione dell’ articolo me- 
desimo, in tale caso i tribunali possono, dietro la sola istan- 
za della parte , conoscere dell’ articolo meileslmo entro i 
confini della propria competenza , come fn gié osservato nel 
Giornale di glurispruilenza (i)7 senza curarsi delle conse- 
guenze che il giudizio civile potrebbe apportare su l’affare, 
quando venisse deciso sotto altro aspetto in via amministra- 
tiva. Ma se il punto pregiudiziale emerge nell’ atto che la 
causa pende avanti il Consiglio di Stato , in tale caso , seb- 
bene i tribunali civili siano competenti a decidere la qui- 
stione pregiudiziale , ciò non ostante non ne possono assu- 
mere la cognizione prima che l’ autorità amministrativa 
abbia deliberato doversene fare la discussione ed il correspet- 
tivo giudizio. In questo caso pertanto l’ autorità giudiziaria , 
benché competente a conoscere del merito della quistione 
pragludlzlale, deve aspettare la determinazione deU’antorilà 
amministrativa , onde poter giudicare della quistione mede- 
sima secondo le regole e le leggi che dispongono degli affari 
civili (a). 

(i) Tom. II, pag. 3oo, 3oi , 3 i 7 , 3i8, 3ai. 

(a) Les tribunaiu ne peuvent statuer sur cette qiMstiua 
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Del caso DMtro., se si. fosse ^ trovalo di dover ‘dubi* f 
tare della qualiiii pubblica del Gume Olona, e se por aodie 
si avesse inteso di dare una vera decisione giudiziale sulla 
competenza, cuiivcuiva al Consiglio prima il far decidere, 
giudizialmente il punto dell’ apparteuenaa del fiume O^ooa; 
c fatto ciò passare alla conseguente decisione della compe- 
tenza della causa. Ognuno sa ebe la quistinne sulla qt>alit& 
di pubblico o privalo presa isolatamente, essendo quistione 
di inera proprietà senza mescolanza di verun aito ammini- 
strativo , è di competenza dei tribunali civili , Iienclié si di- 
s|pti della proprietà demaniale (i). Perlochc il conseguente 
dwreto allora avrebbe dovuto esprìmere , che,v<edHin /a de- 
cisione giudiziaria sulla qualità del Jiume iti quiitùme ,.it 
Cunsiglio ti t itrrva di deliberare. Ovvero anche ti avrebbe 
potuto pronunciare in via ipotetica , cioè ; allor qu an d o d 
faccia constare che il fiume Olona sia pubblico., la cauta 
dovrà essere rimessa dall' autorità amministrativa conato- 
tente , dichiarando come non avvenuta la senteiaa del tri- 
bunale di prima istanza. ' 

Ad ogni modo , tratundosi di un pieno gindizie di con»r 
peienza , la regolarità vuole che 1’ artìcolo pregiudiziale 
venga prelirainarmente deciso dalla competente autorità : 
senza di che si cade nel doppio inconveniente di violare la 
competenza nell’ atto di correggere l’ eccesso di potere, per- 

fprejuiliclelle) tans qu’au |>réa1able l’autorité administrativc en 
àil delibéré^.<rrA tir la tour de cassation ay thermid. an XI. 
Jiizr,*). 

Talvolta la qiicstioiip amministrativa è pregiudiziale |)Cr 
la civile. Talvolta la civile è pregiudiziale per I’ amministrati- 
va. Nel primo caso la decisione della civile avanti i tribunali 
deve rimaner sospesa finché l’amministrativa sia stata decisa 
dalla comptlente autorità. Nel secondo caso ba luogo quanto 
nra si è detto , distinguendo la circostanza se la causa princi- 
pale sia o no pendente avanti il Consiglio di .Stato. 

(i) Vedi SiBKY tom. 9 , jwrt. 1 , pag. All. Idem tom. 7 , 
parte seconda , pag. a 56 . 

Notices decennales verbo queslioti incidente , question 
prejodicielle n. 3 . 
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chè l’ articolo pregiodìciale viene deciso almeno iadiretla~ . 
niente dall’ autorità incompetente , e di esporre a coturario 
giudizio la decisione fatta incompetentemeiiie dall’ autorità . 
die fi arrogi) la decisione raedesima , e di assoggettare le 
parti e i loro diritti a contrasti , ed a collisioni lesive della 
piena libertà dei giudicati. 

Supplemento alle antecedenti osservauoni. 

Fu detto che 1 ’ autorità del Consiglio di Stato di annul- 
lare ingiudicati dei tribunali civili di qualunque grado per 
eccesso di potere , viene coiifemiaia tanto inmosstma, quan- 
to cogli esempj dell’ impero francese. La prova di questa 
asserzione risulta come segue : 

In un parere del Consiglio di Stato dell’ impero del 16 
fnittidoro anno XIII , pronunciato all' occasione di una sen- 
tenza del tribunale speciale del diparliniento della Mosa il 
■ o germìle annoXll, e che da noi fu riportato nel Giornale 
di giurisprudenza (1), viene formalmente dichiarato in mas- 
sima die il Consiglio di Stato conosce ed annulla i giudicati 
dei tribunali ovili allorquando havvi usurpaziouc dell' an« 
torità amministrativa. Questa dichiaraaione pari 'alla legge 
( poiché tale è la forza dei pareri del Consiglio di Stato ap- 
provati da S. M. , come altre volte fu dimostrato) (a) toglie 
di mezzo qualunque dubbio. 

Questa massima fu sempre conservata in pratica , come 
comprovano moltiplid esempj ( 3 ), contro i quali uno si [Hiò 

(1) Tom. Ili , pag. 7g a 83 . 

(a) 3 ’ ed. Giornale di giurisprudenza Tom. I, pag. i 3 e 17. 

( 3 ) La prova di questa asserzione risulta dai seguenti de- 
creti si governativi che imperiali. 

i.° Decreto consolare del 37 fruttidoro anno IX annul- 
lante nn giudicato del tribunale rivile difiertimento del Nord 
sedente a'dtovai ( .Siaav tom. i , part. Il ,^pag. 60S ). 

a.» Decreto consolare 1 a brumale anno XI che annulla 
una sentenia del tribunale civile di Tarn ( Siaav tom. 3 , 
|iart. II, pag. 3 g e ^o). 

3.0 Decreto consolare del 1 5 piovoso anno X che annulla 
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eccepire venia esempio contrario , avvegnaclù era più ue« 
cessaria l’ aniiullaaiooe dei giudicali incompetenti di quello 
che la dichiarazione isolata della stessa incompetenza. 

Dirò di più esaminando i decreti i5 e 17 brumale an. X 
inseriti nel bollettino delle leggi ai n. laa e i3i risulta, 
che non solamente il governo in materia di competenza può 
dichiarar nullo un giudicato incompetente come consegnenza 
necessaria , ed inseparabile della medesima . ma eziandio 
poteva e può in via di alla polizia amministrativa correggere 
disciplinarmente un tribunale , allorché s’ accorge che non 
per semplice errore , ma avvedutamente pronunciò il giudi» 
zio incmnpeicnte. La (grava di questa osservsrzinne risulta 
dai seguenti passi t « Considérant enfin que avant de recoa» 
rir il des mesures plus sévères , il importe au gouvernemcnt 

» 

una sentenza del tribunale di prima istanza del 3 circondario 
del Leman ( FczcsicKoa ]>ag. 369). 

t),» Decreto consolare del 9 ventoso anno X che annulla 
una sentenza del tribunale di prima istanza di Marsiglia 
( FczuaiczoN loc. cit. pag. 170). 

5.» Decreto consolare del 6 pratile anno X che annulla la 
sentenza del tribunale di prima istanza del circondario di 
Draguignan dipartimento dei Varo ( Fi.ziiaiCEOR loc. cit. 
pag. avo). 

6.0 Decreto consolare del i a brumale anno XI che annul- 
la alcuni giudicati del tribunale di prima istanza di Foulrnajr 
( Flrubickor loc. cit pag. avo). 

V.» Decreto consolare del a8 fruttidoro anno X annullante 
nna sentenza del tribunale civile d'Avigoon ( Fczuàiczoit loc. 
cit.pag. avi. ava). 

8.0 .Simile annullante una sentenza dello stesso tribunale 
d'Avignon ( Flzubioron loc. cit. pag. av3 ). 

9.0 Decreto imperiale dell' 11 maggio 1807 annullante una 
sentenza del tribunale di Alais con altre disposizioni relative 
(SiuEY tom. 8, part. a. an. 1808 , |>ag. i4 ). 

to." Decreto- imperiale del 16 marzo 1807 che annulla la 
decisione della corte d'ap|iello di Poitiers ( Siaav tom. 10, 
part. a, anno 1810, |Kig. a3o. a9i). 

11.* Decreto imperiale del io febbraio i8u8 che annulla 
una sentenza del tribunale di commercio di Parigi ( SiauT 
tom. 6 , pari, a , pag. 371). 


Digitized by Googlc 


Df QViLIFICARE L'N PHIME EC. 7''^ 

de savoir «) ha conduite du tribunal d'ap|K-l du dc|iaricnivni 
du Uoubs n'eiil quc l'effct d'un sliiipJe rrifiir d'opiiiiuii , oii 
s'il l'aiit l'aUrilHier h une afTectalion coupablc ; 

Le Coliseli d'Etal cntcìidn arrèlent : 

I." Les jugcmciis des 4 fructidor aii 8 et a flore'al aii q 
»nnt declares cornine non avenus ; 

1, Le presidenl , et en cas d'eiupéchenient Icgilinie , le 
)u(l^ qui le tuivra dan» l'onlre du tableau, et le comniiuairc 
du gouverncnient prcs le dii tribunal se rendroiit h la suite 
du Comeil d'État. 

Que ainsi (dice il secondo decreto) l'entreprise du tri- 
bunal de Ruchecliouart sur rautorile' amministrative est ma- 
nifeste , mais qu'avanl de recourir à des mesurcs plus sdve- 
res , il emporte au gouvernement «le savoir si la coiiduite «le 
ce tribunal ii'est que rcOTet d'un simple erreiir d'opinioii, ou 
s j 1 faut l'attribuer k une alTcclalioii coiipable ; 

Le Conseil d'État entemlu arrcteiit : 

1." Le juget^cnl du i 5 mcssiilor an 9 est considére coin- 
me non avenu ; 

a. Le prcsidenl du tribunal civile du quatrième arron- 
dissement du dcpartemciit de la Haute Vienne , et cu cas 
d'cinpècliemenl legilinie, se rendra k la suite du Couseil 
d'I^at (1) ; 

3 . Le ministre des finances est cliarge' de rcxeculiou du 
présent arrèt. 

Da tutto ciò è dunque mauifesto, tanto per dichiarazione 
di massima , avente forza di legge , quanto per auturitk di 
decisioni o sia di decreti sovrani, avere il re per costituzione 
e per legge il diritto e l' esercizio pratico del medesimo ad 
annullare i giudicati incompetenti dei tribunali civili (ler 
titolo di eccesso di potere , o sia per usurpazione dell’ auto- 
ritk amministrativa. 

(1) L’ usiirjiazione di iiotere fatta dolosamente essendo |ier 
se stessa un delitto , merita una misura «liseiplitiare anche 
fuori del caso di conflitto clic dà luogo ad una fiositiva azion 
penale. 

RoMAt^KOSI , k ol, li. i4 
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PRIME MATERIE E QUESTIONI 

SULLE FORME TESTAMENTARIE. 


jAlflìne (li determinare la scelta io osservo che nei pri- 
mi tempi , ne’ quali si è attivata la nuova legislaiioue, sono 
insorte pareccliie (jucslioni sull’ iraporlaiile materia dei te- 
stamenti. Omettendo le ([uistioni di diritto transitorio , le 
quali non formano parte delle collezioni pubblicate , e che 
coir andar degli anni vanno o piii presto o piìi tardi a cessa- 
re , qui cadono in considerazione le questioni di Jortne , le 
quali versando sopra di un oggetto fluito c positivo , sono 
pure di loro natura circosiaitte ad un niinicro non molto 
grande , e preveder si può che col tratto del tempo , o non 
si riprodurranno o ne sarò prevenuta la decisione. Io inco- 
mincio quindi da queste come piò adattate all’ epoca in cui 
viviamo , e le più opportune a prevenire gii sbagli di coloro 
che ricevono i testamenti. 

E qui giova avvertire che in materia di formiti Uà estrin- 
seche , la ricerca della conseguente esecuzione od ommissio- 
iic , e quindi della validilò od iuvaliditk di un atto, sembra 
a prima vista che soffrir non dovrebbe quistioni , o se pure 
si eccitassero, ne dovrebbe ricscirc facile ed evidente la so- 
luzione. Siccome da una parte il giudizio di fatto, se sia stata 
o no eseguita una fornialitli estiiiiscca , è per dir cos\ ini af- 
fare piuttosto di occhi che di r.’iziocinio , attesoché deve ri- 
sultare dalla sola lettura dell' alto , nè può ammettersi ve- 
runa prova suppletoria fuori dell' atto medesimo, e dall’ al- 
tra il giudizio di validità o nullità altro non essendo (die uu 
immediato risultato del riscontro l'atto dell' atto materiale 
col testo della legge ; ed a ciò bastando la mera iiilelligenza 
del contenuto della legge medesima , cos'i pare non potere 
esservi luogo a quistioni, o che ulineno esse siano di una faci- 
lissima soluzioue. Guai se iu materia di nullità fosse lecito di 
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Argomentare nella stessa maniera che si usa nelle materie di 
diritto intrìnseco I Questa maniera ( quanto alle rornialità ) 
è cosa prdscrilla dalla ragione e dalla legge , come si dirà 
più sotto. Le nullità sono di strettissima interpretazione , c 
vanno trattate a guisa delie cose penali , {perocché la nullità 
pronunciata dal legislatore è una vera pena. 

Ad onta di tutto ciò 1' espcrienta comprova pur troppo 
che sono insorte ed insorgono tuttavia questioni di iiullitii, le 
quali seriamente uccupano la cura dei tribunali giudizìarj. 
Ma come può avvenire ciò? Qui convien distinguere le ipii- 
stioni, dirò cos^, storiche Aa quelle che non sono tali; quelle 
che versano sulla quislione , se la forma sia stata o no 
adempiuta , da quelle che versano sulla regolarith dell* ese- 
cuzione della medesima. Quanto alle prime, siccome in esse 
non si controverte se la legge abbia colpito di nullità l' in • 
osservanza di una determinata forma ( a meno che iiuii 
si voglia per un apertissimo eccesso di potere fare un’ ag- 
giunta alla legge , estemleiido la nullità a fatti , ai quali 
il legislatore non la appose), cosi si disputa piuttosto sul 
fatto concreto , cioè se esso sia il caso contemplato dalla 
legge o no. 

Ma come può mai avvenire ciò ? Qui convien distinguere 
quistionc da qniitione. Altre di esse cadono sulla condizione 
delle persone necessarie alla celebrazione dell’atto, avuta 
relazione alla sua validità, ed altre cadono sulla espressione 
dello scritto, che deve far fede delle cose volute dalla legge. 
Volendo noi parlare di queste ultime , si domanda di nuovo 
come esse possano aver luogo , postochè ugni cosa deve ri- 
sultare dalla semplice lettura dell’ atto? La formalità da osser- 
varsi non è forse chiaramente espressa nel testo della legge ? 
Su di ciò non vi-è dubbio. Forsechè si pretende che la legge 
debba dichiarar nullo un altro fatto espressamente non con- 
templalo da lei ? Nemmeno. Forsechè si vuole estrinseca- 
mente provare che sebbene 1’ esecuzione dell’alto non sia 
stata formalmente ennuciaia nel documento, ciò non ostante 
essa fu veramente eflcltuaia? Nemmeno. Ridotta la cosa a 
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cjuciti angusti limiti , dove dunque può cadere la quistione 
di fatto se sia o no intervenuta una nullità ? Elccole. 

La legge ha bensì comandata l’ osservanza di una data 
formalità sotto pena di nullità , ed ha pure comandata la 
menzione della di lei esecuzione ; ma nello stesso tempo non 
ha prescritto con quale locuzione , ossia con tfuali parole 
questa menzione debba esser fatta nel rispettivo documento. 
Da ciò ne segue che sebbene non si possa nè si ardisca di- 
sputare sulla necessità della esecuzione medesima , e della 
rispettiva menzione espressa , ciò non ostante si disputa an- 
cora della verità di fatto della esecuzione della formalità , 
; perchè si pretende raccoglierne la prova mediante parole 
diverse , o enunciative dirette o indirette, o sparse o unite 
nel documento medesimo. 

Tutte le quistinni pertanto , non apertamente temerarie, 
che vengono eccitate in punto di esecuzione di fatto di for- 
malità estrinseche nei testamenti , o in qualunque altro allo 
die importi la menzione espressa , in ultima analisi , sono 
quislioni filologiche, nelle quali si tratta dell' equipollemea , 
ossia dell’intrinseca identUà di significato delle frasi impie- 
gate nel documento, colle frasi usate dal legislatore. (i)Qui 
la parola significato si riferisce , come ognun vede, alla rea- 
lità del fatto, e come connotante la storia dcirelfetiLva ese- 
cuzione della formalità ; e per conseguenza la parola signi- 
Jicato qui non si assume in un senso puramente grammati- 
cale , col quale venga indicala l'idea immediata annessa al 
singolare vocabolo; ma bensì viene impiegala in senso logi- 
co, cioè come esprimente V esistenza passata di quello stesso 
fatto voluto dalla legge, benché sotto altri vocaboli andie in 
in ordine diverso. 

• 

( 1 ) Ext enim philoìogia srrmonU xtudium et cura ; quae 
circa wHta ttcrsatnr , eorumque trmlit historùtm , dum rorum 
originrs et progrcsxus enarrat, et xic per Ungutie aetatex dtspen- 
sat , ut coiundtin leneat p/oprietatex , tranxlalionex , et uxax, 
(Vici de rouxtantia philolog. de unieers. jur, uno principio, et 
fine uno Uh. II. jnzrt. II. pag. aS.) 
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Ecco In che cootlste l' equipollenza , che forma e può 
ancor formare oggetto di controversia in punto di nullith di 
un atto, pel solo titolo del fatto della esecuzione o iiiesecu* 
zioue di una formalità estrìnseca stabilita dalla legge. 

Ho detto per solo titolo del fatto di esecuzione o d’ inese- 
cuzione. Con ciò intendo di esprimere la mera esistenza o 
inesistenza dell' esecuzione apparente di una data formalità, 
e ciò per non escludere le altre quistioni , le quali cadono 
piuttosto ud modo della esecuzione medesima , benché non 
si contenda che la formalità rapporto alla sua materialità sia 
stata adempiuta di fatto , ma solamente si disputi se lo sia 
stato convenevolmente , o per rapporto alla località ed al 
tempo , o per qualunque altro motivo. Cosi , per esempio , 
negare non ai potrebbe che dalla lettura di un dato do- 
cumento non apparisca che la menzione della tale foimalità 
non esista. Ma nello stesso tempo disputare si può se la 
menzione stessa essendo stata fatta dopo la firma del testatore, 
e dei testimoni si abbia o no adempiuto all’intenzione del 
legislatore ; e per conseguenza se l’ atto sia valido o nullo. 
Lo stesso può aver luogo per ogui altro caso simile, nel qua- 
le si quistiona sul semplice modo di eseguire la legge. 

Qui le cose cangiano d’aspetto, ed il punto della con- 
troversia involge altri rapporti. 11 primo punto capitale che 
si presenta allora alla mente ai è, se il legislatore abbia 
veramente ed espiessamente stabilito che l’atto venga adem- 
piuto piuttosto in quella data maniera, che in una data al- 
tra ; e però in questi casi la disputa si affaccia in un aspetto 
inverso di quello della equipollenza, di cui abbiamo di- 
scorso. Ivi il senso della legge si suppone chiaro, ed in- 
controvertibile ; e r ispezione non cade che sul fatto , e 
precisamente se la menzione sia equivalente a quella vo- 
luta dalla legge. Qui per lo contrario si ammette in fatto 
la esecuzione di una data formalità, e disputandosi solamente 
del modo , la ispezione si risolve per primo capo , se que- 
sto modo preteso sia pur voluto dal legislatore. Laonde è 
manifesto che nei due casi la ispezione è totalmente di- 
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versa ; bciiclic nell’uno e nell’ altro caso convenga impie- 
gare V ermeneutica legale (i) 

Ad ogni modo tosto si offre alla mente il seguente di- 
lemma : o il legislatore ha espressamente stabilito che la 
(lata fuiizinne particolare ( di cui non si nega l’ esistenza 
r la menzione in un dato documento ) venga eseguita nella 
data maniera, e per esempio nel dato luogo preciso del- 

(i) Insignem eriticrt partem ronstituit hcrmeneutiea . Si ex 
tcntenùa (Juintimani Uh. XII. inst. orai. e. II. , quaestio ju- 
r/s nm/ii.f nut verhnrum proprietnte aiti acqui disputatione nut 
vnluutntis rnnjrrtura rnntinetur: hennrneutira nutquain Ictius 
tlifjusit remilur quam in jurisprudentia. ('nnstnt autrm nrs ista 
Inni .lolum pmeirplis f'rnminiitù i.r et lof’irit , sed et jurispru- 
deuiiue propni.i. Hkumanki npparutus jiirùpruilentiae cap. 
X\l HI <(• CC.XIX de c.ritica et henneneut. pttg. aiQ. 

I.a (ìlnlogia e l’ermeneutica difTeriscono fia di loro come 
lina parie ed un tutto, mentre l'ermeneutica assorbe aiirlie la 
filologia , ma essa si estenda più, perelic non solamente si re- 
stringe alla spiegazione verbale, ma abbraccia eziandio la 
parte iiilenzioiiule del legislatore dedotta per principio di ra- 
gione dalle frasi da lui impiegate. Essa però è di puro fatto 
positivo, lochi' dà luogo a segnare la difTerenza colla e.fege- 
tirn, la quale si esteiidr aneor di più, (lercliè impiegando essa 
i principj logici e di diritto anche naturale , abbraccia le fonti 
tutte d’ interpretazione, e si estende eziandio ai casi non coii- 
teiii|ilati dalla legge , e gli scioglie con induzioni di ragione e 
di diritto — Etsi exe^etica quodummotlo histoiica rit , enne- 
nit enim , quis dejarto tensus fuerit legUUiloiìt ; taiaeu quia 
/nli.\sime Jusa est merito .lepuratim Imrtutur Duplex uutem 
est , alia ex textu , aUa ati tkvtcm lUu ex iwriii textibus si- 
mut , non onlinc textuum , sed atiquo eolUgitur ; lutee xctrà 
TTo'ix nd ipsos textus aceomodatur , libnsque immettiate ulU- 
gotti est. Illa jtertinet atl philologiam juris , ad imitationem 
piti tob giae sacrae Sai C/a.isii ; /tace ad rommenta/ius juris. 
(I.r.iBNiTZ nova methodus discendae thu endae jurisprtulentiae 
pari. lì. S- Wt pttg. rnilìi 197. ) 

Dal die si deduce che la filologìa forma parte deirerwie- 
nentiea , ed ambedue fonnano jiarte dell’ e.ic;gc/icn , la quale si 
estende ancor di più, |k)ÌcIic abbraccia ogni qiiistione di di- 
ritto. 


t 
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ì’ atto , e prima o di quella data altra funzione com- 

ponente r atto medesimo , ovvero il legislatore medesimo 
su di ci& si tacque. Nel primo caso non può cader con- 
troversia veruna , posta l' ipotesi che non si contende sul 
fatto dell’ esecuzione. Se si disputasse su di ciò per una 
confuta menzione , in tal caso non avrebbe luogo altra qiii- 
stione che quella dell’ equipollenza della menzione , della 
quale so|ira si è ragionato. 

O il legislatore non ha espressamente ordinato il co- 
me, il luogo, e le alire particolarilli che formano la ma- 
mera , colla quale eseguir si dovrò la data funzione o for- 
malità , e in questo caso lia luogo una quistione d’ inter- 
pretazione legislativa , non però ad effetto di stabilire per 
ùlentità di ragione una nullità non prouuuciata dalla leg- 
ge , ma ad effetto soltanto di dedurre da espressioni non 
ben definite l’ intenzione, sul modo di eseguire la prescritta 
formalità positiva della legge medesima. Dal che ne se- 
gue , che in ultima analisi la quistione diviene in un certo 
senso filologica, benché per altro abbia tutta l' importan- 
za d’ una quistione di diritto statuente , perocché alla fine 
trae seco la nullità dell’atto. Se a prima vista qui una 
decisione erronea non presenta un cos\ mostruoso eccesso 
di potere , come nel caso d' introdurre una nullità non pro- 
nunciata dal legislatore , ciò nonostante nel fondo non vi 
• differenza nè quanto all’ effetto , nè quanto al modo ; 
stantechè si produce sempre la nullità , e si aggiunge alla 
disposizione della legge tanto coll’ introdurre una nuova 
forma sotto pena di nullità , quanto una nuova m iiiiera non 
prescritta dal legislature nell’ eseguire la formalità stabilita. 

Ho detto di sopra che le quistioni di nullità sulla ma- 
niera non espressa di eseguire una formalità stabilita sotto 
|>ena di nullità diviene per primo capo quistione biolo- 
gica. Un esempio schiarirà meglio questo pensiero. 

Sopra si è osservato a modo di esempio che il legi- 
slatore ha prescritta una ]>articolare fonnalità in un allo 
pultblico , e sia questo un testamento ; avendone onlinata 
la meuzione , ed avendo pure ordinata la sottoscrizione del 
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Icstaloro i? «lei icitiinoiij , in un «Uo per allro in cui inler- 
vieiie ner^isariaineule il iiutajo , c nel quale 1 alleilaxitine 
enini cntiie parie inlegraiue , si potrebbe diiuaiHlare , te 
una menzione lalla^osleriormen/ealla predella soUuserizione, 
si possa intendere falla nell' alto stesso del lesiamento , o 
fuori del lestauicnto ? 

A prima giunta si rileva die la menzione esiste indubita- 
lamenle nel d<Kuineiilo autentico che contiene il testamento 
medesimo. Se dun<|ue alla domanda piaceste di rispondere 
negativamente, non si potrebbe però mai negare die la men- 
zione sia fuori del documento. La disputa dunque in ultima 
analisi si ridiirrcblje a vedere se tutto il coiileiiulo nel docu- 
mento si debba riguardare, e demmiinaie come atto, u se 
pure ({uesta denominazione debba liiuilursi soltanto alle cose 
scritte prima della Rima del testatore, e dei teslimon), com- 
presa anche la firma medesima. Allora come ognun vede si 
tratta di spiegare qual senso si debba auuctlerc alla parola 
fitto come cosa coiileinplala dal legislatore ; c dalla soluzione 
di questa quislione pregiudiciale dipenderebbe iiilieranieulc la 
soluzioue della quislione di diritto sulla regolarltìi, od ii-ro 
golarilò della collocazione della menzione falla dal nolajo 
nel diicuniento nieilesimo, c quindi della validitk , o nullilli 
dell'atto da lui rogato. 

Queste ispezioni essendo tutte dipendenti dalla ualura, e 
dai lÌHiili della delìnizione della parola atto , e precisaineule 
dell' alto lesiamenlario voluto dalla legge, si risolve in ul- 
tima analisi in una quislione di nome legale, la quale sicco- 
me imporla il conseguente elfelto della nullità , deve perciò 
essere risoluta luminosamente. Da ciò si vede che le qui- 
slioni di formalità estrinseche, riguardanti anclie il modo 
della loro esecuzione ( nel che si comprende il tempo , il 
luogo, il come, ed ogni altra qualità subalterna all’ esisten- 
za}, fìiiulinenle si risolvono per primo capo in quistioui di 
sigoifìcazionc , e in largo senso sono tulle filologiche. 

Salendo al principio regolatore troviamo che 1' osservan- 
za delle dette formalità inianlo esiste agli occhi del legisla- 
tore e del giudice , lu quanto se ue legge la mtnziune , uel- 
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r ano MHeiuico da lui orilinato. Ciò deriva dalla cottìtuzku 
ne essenziale delle umane comunicazioni, nelle quali la legge 
ed il magistrato sono costretti a ri|M>rtarsi alla verità estrin- 
seca delle cose , e giudicare uon dietro a quello che è , ma 
dietro a quello die cousta autenticamente, (i) Siccome per- 
tanto la legge non permette die la prova si ricerchi fuori 
dell’ atto , cosi la esistenza delle formalità del testaracuto 
publiiico non può risultare che dalla menzione della loro 
esecuzione nel documento testamentario, e per consrguensa 
tutte leqiiistioni non a|>ertaracntc temerarie in punto di adem- 
pimento di formalità estriiisidie si riducono alle questioni di 
menzione, uel che si cotnprendono tutte le controversie su- 
bordinale die possano cadere sulla forma e sulla collocatioae 
della menzione suddetta. 

Quanto alla forma della menzione ossia alle parole colle 
quali si esprime , la quistioue involge quella della esistenza 
della menzione voluta dai legislatore , e quindi si tratta con 
dò dell’ adempimento o inadempimento delia formalità con- 
seguente al vizio di espressione , lodiè in ultima analisi si 
risolve nella equipollenza , o non equipollenza delle locu- 
zioni impiegate , con quelle volute dalla legge. 

Quanto alla collocazione la quisiione sebbene non invol- 
ga di sua natura quella della esistenza della menzione mate- 
riale , ciomioiiostaiite tutta si aggira su la regolarità della 
menzione medesima per essere stata collocata piuttosto in 
no luogo che nell'altro , e si presenta per conseguenza piut- 
tosto come quistioue di diritto che come qoistione di fatto, 
(^i r equipollenza non è verbale , ma è totalmente legale e 
di diritto in quanto ti contende che la collocazione della 
menzione ilebba avere lo stesso effetto , fatto tanto in un 
luogo , quanto nell' altro. L'oggetto per altro dell.v quistione 
non cadendo su la forma della menzione , ma solamente sul 
luogo della medesima , è totalmente semplice , ne presenta 
le diverse modificazioni die nascono dalla possibilità delle 

(i) Vedi pag. 164. 
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varie frati e locazioni , colle quali «i |>aò esprimere la me- 
desima cosa. 

Ad ogni modo è facile il vedere che a due sole classi si 
dehiwno riiliirre tutte le qiiistioiii di foriiialiUi estriiiseclie 
relative al testamento in quanto riguardano la semplice for- 
ma di uno scritto , cioè; 

i.° Alle quistioni di forma fìlologicAi e grammaticale di 
menzione esprimente con frasi o parole diverse la stessa cosa 
voluta dal legislatore , c cosi a quistioui di e<|uipolleiua di 
senso. 

a.° A quistioni di ubicazione della menzione , comunque 
chiara e itoti equivoca <li una data formalità in quanto si di- 
sputa della sua regolarità secondo il disposto della legge, e 
quindi di equipollenza di lungo. Le prime sotto tanto molti- 
formi quanta può essere varia la ihaniera di esprimere lo 
stesso senso. Le seconde sono tanto semplici quanto è sem- 
plice l’ idea del luogo occupato da una frase collocata in uno 
scritto qualuiM|ue; e siccome nel testamento solenne f|uaiito 
al luogo legalmente non si distinguono die due parti, cioè la 
parte dei dneumento che contiene la disposizione innuita della 
firma del testatore e dei testimoiij , e in questa non si suddi- 
stingue die un principio ed un fine , e 1’ altra occupata dalle 
formalità imposte al solo nolajo , cosi le quistioni di località 
non possono cadere che sopra tre luoghi , due de' quali stan- 
no entro la prima parte dell* atto , cioè o sul principio o 
sulla fine ; la terza poi sulla secontla parte del documento , 
in coi hanno lungo le incumiteiize notarili relative al rogito. 

Premessi questi schiarimenti passiamo alle 

RICERCHE PRELIMISARt ALLE Qf>ISTIO!II. 

SUIXE FORME TEST.IMEMTAH1E. 

Prima di proporre le quistioni vertenti sulle equipollenze - 
di menzione, di sento e di luogo dell’ adempimento delle for- 
malità estrinseche dei testamenti , ragion vuole che io esau- 
risca alcune ispezioni preliminari alfiue di circoscrivere il 
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cmn|>o delle battaglie roreoti. A due sorami capi «i riducnno 
qiirMc ispezioni. Il primo riguarda la prwa dell’ adempi- 
mento di una formaliih transitoria voluta dalla legge nei te* 
stameiiti, in quanto deve necessariamente risultare dall’atto. 
Il secondo riguarda 1' applicazione della pena di nulliili. Col 
primo si assicura ebe tutte le quistioni ragionevoli sull'adem- 
pimento delle forme eslrinseclie dei testamenti , non possono 
cadere ^lort del documento incdcsiino, nè pMsono trasci* 
nare un attore ori un reo convenuto nei laberinto delle prove 
testimoniali e delle presunzioni estrinseche alla espressione 
dell' atto. Col secondo si esclude ogni arbitrio nel giudicare 
in punto di nullitli , e si limita l'azione dei- giudici ai soli 
casi voluti dalla legge. 

Sopra si è osservato che la cond'zione stessa deli' umana 
natura necessariamente importa di far uso negli affari tutti 
della verità estrinseca e non intrinseca : vale a dire die gli 
nomini sono necessariamente costretti a riportarsi a ciò che 
apparisce, e non a ciò che veramente esiste. Ma da questa 
osservazione non ne risulta necessariamente che essi resirin* 
ger si debbano ad un dato mezzo di prova ; ma beus'i si ab* 
bracciano tutti quei modi che sono alti a far fede della esi* 
stenza o presente o passata di un fatto qualunque. Ciò posto, 
necessariamente ne segue che te il legislatore impose l’ os- 
servanza di una data forma transitoria , e nello stesso tempo 
non tie impose espn;staiiiente la menzione sotto peua di nul* 
litk , l’ allo potrò sussistere , semprcchc si possa far constare 
legalmente della sua esecuzione. Ma siccome fra i modi di- 
versi onde far fede dell' esecuzione medeshna , si comprende 
anche la prova testimoniale e ogn’ altra probabile induzione , 
cos'i , posta la circostanza che il legislatore non abbia ordi- 
nala la menzione espressa nell’ allo medesimo , pare che 
escludete non si possano gli altri mezzi di prova che possono 
far constare dell' adempinienlo della prescritta fomialilk. 

A schiarimento di questo pensiero è necessario di ritenere 
che noi non parliamo deile forme intrinseche , nelle quali si 
compmidono quelle che sono essenzialmente coslilulive della 
sostanza dell’ allo , e r.cinmissione delle quali trae seco una 
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mlliih radicale , ma belisi delle forme tUr inteche dirette ad 
aMicorare l’alto medeaimo gii cotlituilo, e prcciMmente 
delle tranaitorie. Limitala coa^ la iapexiouc , dol>l>iarao inol- 
tre rammcuiare che noi parliamo di quelle aole che furono 
ordinate aotlo pena di nullità. Riatretla coai la noatra coo- 
aideraxione , giova riflettere , eaaere benai chiaro , die quan- 
do la legge ordinò l’eapreaaa menaione dell' adempimento 
della forroalitii , la menzione ateaaa diventa una di queaie 
forroalitk, e quindi ae ogni onnniaaicMie di formalità fu col- 
pita da pena di nulliiii , 1’ ommiaaioiie della menzione 
importerà queata pena ; ma allorché la legge non iogiuiiae 
quoata menzione , ai potrà forae egualmente coocbiudere die 
r atto dove eaaa manca aia nullo? Si potrà forae eadudere 
ogii’ altra prova valevole a far fede che la formalità ateaaa 
fu adempiuta ? Egli è hen vero che il legialalore preacriaae 
l’ adempimento delie formalità ; ma è vero altreal , die egli 
non ne preacriaae la menzione nell' atto. Pare adunque die 
la mente del legialalore non aia defrandala , ae non quando 
realmente nacque l ’ tmaniuione della formaiilà ateaaa , e 
non quando anlamenle ne nacque il ailenzio nel dnciunenlo 
riapetlivo. Dunque pare , che ae ai può far collature con tdtri 
mezzi diverai dalla menzione , che la formalità fu realmente 
adempiala , non ai potrà più temere il rigor della legge che 
colpi la reale onimiaaione colla pena di nullità, lo non nego 
( potrebbe dir taluno ) che il ailenzio del documento può in- 
gerire un aoapelto ragionévole che la formalità non aia alala 
realmente eaeguila ; e però fino a che non ai faccia conalare 
del contrario, l’‘alio ai debba preaumere come uullo: ma 
dire egualmente ai potrdabe col aig. Merlin(i), che ai deve 


(i)« Un principe que nona avona eu pluaieura foia oecaaion 

• de preaenler à voa aiidiencea et que plutieiirt jngrrnv/its da 

• tribunal de caxralion ont ronsarrè , c’eat qu’en fait de for- 

• nialités qui ne laiaaent point de Irare aprcs ellea , et que l'on 

• |>eut par cette raiaon appeller fugitivea, on doit Inujourt 
« preaumer juaqn'à preuve contraire qu'ellea ont ili remplica, 
■ à moina que la loi ii'exigc expreaaemcnt qu'il en aoii fait 


Digilized by Coogle 


a"»! 


SULLK KOUMK TMTAMEMrAHIE. 

prtsintKre die sia siala esefiniia fino a che non si provi il 
conlrario. O se pure si volesse dal solo silenzio presumere 
contro il documento la parte interessata a sostenerlo , aven- 
do contro di se una formale presunzione di nullilk , sarK te- 
nuta a provare concludtoiiemenie la reale esecuzione che fu 
taciuta nel documento ; ma non ne viene la conseguenza die 
per la mancanza della menzione dell’atto esso debba essere 
ipto jiire nullo ; imperocché può stare benissimo che il re- 
dattore dell’ allo ne abbia omessa la narrazione , e ciò non 
ostante la formalilk sia stala realmente eseguita. In questo 
preciso caso , non avendo il legislatore prescritta la menzio- 
ne sotto pena di nullitìi, ma solamente avendo punita la 
reale inesecuzione della medesima , ne viene jier necessaria 
conseguenza , che ogni volta che si possa far constare altn- 
nienli che essa fu adempiuta, non si può incorrere nella pena 
della nullith annessa aìV inndrmpimento reale e non alla 
mancanza di menzione , e perciò stesso ne segue clic la men- 
zione possa essere altrimenti supplita con mezzi estrinseci 
al documento. 

A questo discorso si potrebbe rispondere , die per un 
principio eminente di pubblica utilitk ( avuto anche riguanlo 
alle insormontabili diflìcoltii che il lasso del tempo, la di- 
stanza dei luoghi , e le vicende della fede testimoniale pre- 
sentano inevitabilmente ) dovevasi , per l' utiliih medesima 
delle persone beneficate dai testamenti , e per la sicurezza di 
altri aventi interesse che possono venir danneggiati , dove- 
vasi, dissi, stabilire die l’esecuzione di tutte le formalità te- 
stamentarie prescritte dalla legge sotto pena di nullitìi, deb- 
bano essere comprovale dalla espressa menzione, fallane nel 
rispellivo documento, benché tale menzione non sia special- 
mente comandala, di modo che non possa ammettersi alcuna 
altra prova fuori dell’atto; d’onde ne nasce la regola che 
la mancanza della menzione equivale a mancanza di esecu- 
zione ; e però trae seco la pena di nullilà dell’ alto che do- 
li meiilion dans l'acte auquel elles soni relalives. > Meauv 
quest, de droit , tota. III. pag. 33o. f'.* Dii arce. 
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veva essere rivestilo della formai illi di cui non comprende la 

menrione. (i) 

Questa provvida misura die dettò l' inammissibilità della 
prova testimoniale in tutti quegli fra vivi di qualche entilò , 
nei quali può aver lungo la prova scritta , doveva avere 
molto più luogo nei testamenti coi quali si dispone dell’ in- 
tiera fortuna di un individuo, o di una famiglia. Senza di 
ciò la legge avrebbe avventurato la sicurezza delle più im- 
portanti transazioni sociali alla frode, all'urto delle passio- 
ni , alla lunghezza de' processi , e per un riflesso d* un i|io- 
tetico danno particolare avvenuto per ignoranza , avrebbe 
aperto il varco ad ima iuflnilli di mali e di confusioni. Se 
dunque può accadere che una delle suddette formaliili sia 
stata adempiuta ma non mentovata , e che da ciò taluno ne 
riporli danno per una inescusabile Irascuranza dell'estensore 
di un testamento , questo iuconvenienic si deve valutare co- 


(i) « Osserviamo che , allorché un testanirnto non fa men- 
zione che si sieiio adempite tutte le formalità volute dalla 
legge , non jiossono le parti interessate essere ammesss! a pro- 
vare che siano esse osservale in fatto, e che il silenzio del |iul>- 
blico ufficiale a questo riguardo è I' effetto o della sua cattiva 
fede o della sua ignoranza. • 

■ Il legislatore vuole non solo che in materia di testamenti 
siano osservate tulle le formalità dal medesimo introdotte senza 
equivalenti , ma altresì che sia fatta menzione nell’ ulto stesso 
sotto )>ena di nullità. • ' Coti. Nap. art. looi. ) 

• Replicate sentenze della rorte su]>rrnia hanno deriso che 
questa disposizione era di rigore; cosi il teslainonto in ((iieslo 
caso sarà nullo , c non potrà in conseguenza avere il suo ef- 
fetto , « ( Dr.$Qitiaoif trattato rlelta prova testimoniale /|86.) 

L'art. tool citato qui dal sig. Dr^ortaotr non |>arla della 
ommissione della menzione, ma bensì dell' oin missione reale 
delle formalità, nelle quali, a>m prendendosi l’espressa men- 
zione ordinata dalla legge, e i>erò In menzione divenendo 
una formalità stabilita dal legislatore , cade sotto la disposi- 
zione dèli’ art lOOi ; ma con ciò si lascia intatta la qiiislione 
|>el caso nel quale il legislatore avendo bensì ordinato radi'inpi- 
menlo di una formalità transitoria , ma non avendone sUibilila 
la menzióne, si possa perciò ({ualiiicar l' atto come nullo. 
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nie nullo a fronte dei mohiplici e gravissimi inconveiiieiiit 
che pur troppo insorgerebbero uel sistema contrario, cioè 
coir ammettere prove suppletorie fuori dell'atto, come la 
esperienza dei passati tempi ha comprovato. £ fona quindi 
di concludere , che l’ adempimento di una Jormalità pre- 
teriua dalla legge sotto pena di niillitii deve constare uni- 
camente dalla lettura dell’atto medesimo, senza die sia 
ammissibile alcun’ altra prova suppletoria. 

Comunque però questi molivi siano urgenti , ed appog- 
giali alla ragione , nulla di meno abbisognano della sauzio- 
ue di una legge tpeciale che gli avvalori e confermi. Se iu 
appoggio dei medesimi si citassero decisioni dei tribunali , m 
risponderebbe che una decisiuoe non è una legge: i tribunali 
non sono che applicatori della meilesima , e tanto metto po- 
trebbe qni , senza eccesso di potere, introdurre un prìndpio, 
dai quale ne venga la necessaria conseguenza di una nullilii, 
quanto più è certo che essi non hanno arbitrio veruno s'i per 
islabilire , che per applicare le nullità medesime. 

Oltre ciò , siccome per altre mohiplici decisioni viene 
giudicato che sarebbero i tribunali stessi rei di eccesso di po- 
tere se facessero una estensione da caso a caso delle nullith 
stabilite , ed oltre ciò si potrebbero specialmente contrap- 
porre tutte le decisioni allegate dal sig. Merlin in favore 
della massima contraria di cui parliamo; cosi nc sorgerehlic 
un rormnle conllilto fra le unc e le altre , il quale non po- 
trebbe essere tolto che da una disposizione legislativa. Ri- 
torna dunque sempre la necessitò di ricercare una legge po ■ 
sitiva che sciolga il dubbio. Questo non è il luogo in cui ci 
sia concesso di dar esito a questa disquisizione. Porremo 
quindi a guisa di quesito la proposizione non essere permesso 
fuori dell' atto o contro al medesimo di ricercare la prova 
deir adempimento di una fornialitò , della quale il legisla- 
tore abbia beasi ordinato l' adcnipiincnto , ma non la men- 
zione sotto pena di nullitò , e prucedeieroo oltre nel nostro 
discorso. 

Ristretto cosi il rampo di ogni disputa sulla esecuzione 
delie formalitli al documento couteuenie la storia dell’ atto , 


PMMR materie R QUEn'IOIII 

IH! emerge nn motivo di sicurezza per colui che ama di isiiii— 
irsi sulla materia della iiullilii per capo della violazione delle 
formalitii estrinseche dei lestamenli nei loro rapporti diretti 
alla fede che far ne possono i testimoni ed il notajo. 

Ho detto net rapporti diretti alta fede die far ne pos- 
sono i testimoni ed il notajo ; imperocché convien ritenere 
che nella estensione di un atto occorrono certe circostanze , 
delle quali il notajo ed i testimoni non possono far fede 
esclusiva per se medesimi , e circa le quali si possono am- 
mettere in via civile prove contrarie seuz:i inscriversi in falso 
contro il documento, e queste ciieostanze sono tutte quelle, 
le quali non cadendo sotto la sperimentale e sensibile osser- 
vazione del notajo e dei testimoni , essi non ne possono far 
fede per tcicnui propria, ma solamente per tradizione altrui 
o per induzione probabile o per altra presunzione. Tale per 
esempio si è lo stato morale o legale del testatole (i) ; tali 
le qualiU non apparenti dei testimoni , come sarebbe la loro 
origine , la partecipazione ai diritti civili , ed altre tali cir- 
costanze. 

Col premesso criterio si distinguono diiaramentc quelle 
formalitk , circa le quali si può o non si pub ammettere in 
via civile prove estrinseche alla menzione dell' atto. 

(i) Vedi l'appresso Nota. 


NOTA 

La prova testimoniale della demenza di un testatore 
proposta dall’ attore deve essere preferita , o posposta alla 
ptwa scritta del buon senno risultante dagli atti autentici 
prodotti dal reo convenuto? 

Nel riferire il caso del testamento di Maria Jacob (i), fu 
osservato che la prova testimoniale della dciiiciiza del testa- 

(i) Pag. 345 e seguenti del tomo 1. Giorii. di giurisi». 
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tore o donatore è ammissibUe , bencliè il noujo faccia fede 
del buon senno del testatore medesimo. Ma altro è il dite 
che si fatta prova sia ummimbiie dai tribunali , ed altro è 
dire eh’ essa rfcMa da' tribunali stessi e$sere sempre ammessa. 
La prima proposisiane esprìma una facullh ; la seconda esprì- 
me un dovere' indeclinaSde. Ora si domanda se si verifichi 
afuestoi dovere? 11 primo caso che si presenta è quello nel 
quale un attore offra la prova testimoniale della pretesa de- 
■ncnaa , e il reo convenuto produca nello stesso tempo la 
prova antentica del buon senuo costante del testatoi'e mede- 
simo e prima e contemporaneamente e dopo P atto che di- 
cesi fatto in istato di demenaa, m<-,ìh 

' La cagione critica legale suggerisce che la prova scritta 
risultante dagli alti asttentici deve essere certamente preferita 
alla prova testimoniale che viene ufierta del contrario come 
in te stessa degna di maggior fede. Dunque se la prova testi- 
moniale venisse anche ammessa , essa rie se irebbe inconclu- 
dente per provare il Catto contrario. Indipendentemente da 
dò niuna legge obbliga i giudici in questo conflitto a prefe- 
rire la prova testimoniale alla scritta ; ed anzi all’ opposto 
per un principio eminente di tutti i tempi mantenuto dal co- 
dice Napoleone la scrìtta prevale sempre alla testimoniale 
iìaaechè il documento uon venga altrimenti impugnato , e 
giudicato come falso, (i) La prova dunque del buon senno 
costante appoggiala a documenti autentici prodotta da una 
parte, non solamente non deve essere posposta alla testimo- 
niale della demenza prodotta dall’altra parte; ma per lo 
contrario secondo ogni ragione deve essere preferita alla te- 
stimoniale. 

(i) Veggasi gli articoli i3i7 fino al i35o. 


Romachosi , Fol. FU. 
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RAGIORK DELLE FORME DEI TESTEMENTl 
IM GENERALE. ■ > ' 

Dopo la teorìa generale delle forme e nttllità riguardanti 
qualunque atto autentico , è di mestieri il vedere in partico- 
lare la ragione fondamentale delle forme e delle nuilitli dei 
testamenti stabilite dalla legge. ‘ 

Ogni qualvolta si conoscerà la ragione fondamentale per 
cui le forme furono stabilite, si riconoscerà pur anche la 
ragione delle stesse nullità. • 

Tutto esaminatosi rileverà che il codice Napoleone con 
molta saptenta trascelse i modi i più opportuni , pm sem- 
plici e più sicari onde far constare della volontà di un testa- 
tare. Esso provvide per tutta quella classe di persone che 
sa leggere e scrìvere , per quella che sa o può leggere sola- 
mente, ma non sa o non può scrivere, per quella finalmente 
che non sa o non può nò leggere nè scrìvere : e nel far ciò 
inqMMe le forme ed amministrò le nullità colia più strelt» 
economia. Essa dichiarò indegno di fede un atto , allorché 
riesce veramente e secondo la natura delle cose indegno di 
fede o di dubbia fede , e dall’ altra parte non caricò gli atti 
di tante formalità da rendere difficile l’ osservanza della 
data forma di testamento. 

Tutte le altre mancanze furono colpite con sanzioni pn- 
ramente disciplinari , senza sovvertire la certezza legale del- 
l’alto medesimo. *' 

Ogni testamento è un allo di volontà assoggettato , si 
per le sue disposizioni, che per i diversi modi di esternarlo, 
alle disposizioni delle leggi. Vi ha di più : la fazione del te- 
stamento è l’ esercizio di un diritto civile , ossia una facoltà 
accordala dalla legge ad un proprietario di regolare entro 
certi limili c sotto di certe forme il corso della sua eredi- 
tà (i). Più alto levando l’attenzione, la fazione del testa- 

(l) Au (ircscnt qii’il est bien rcconiiu que le droil de tes- 
ter n'a]>]>artient f|u’au ilroit cini, et <|ue consequemment il ne 
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ménlo «i ileirc propriamente riguardare come una /mbblica 
funzione die il privato eseguisce in nome di tutta la socieU, 
la quale a lui trasmise la facoltà di disegnare le persone , 
alle quali dopo ila sua morte assegnare si dovranno i di lui 
beni : facoltà dia originariamente appartenendo al s<do corpo 
della vivente aodetà , fu stimato opportuno di delegare al 
proprietario medmimo , e di garantirla dopo la di lui morte 
coir autorità di tutta la società che sopravvive. ;) | 

. Due ispezioni |iertaiito sì presentano a prima giunta al> 
l’occasione di ogni testamento « doè i: 
o's 1.* Colui che fece testamento 1 he aveva egli la con ve* 
niente capacità'} ' s 

'■ 3 .° Posta questa capadtà , cpuile fu , veramente la di lui 
ì<olontà? “ .,ir 

La prima domanda relativa alla capacità abbraeda tanto 
la naturale, quanto la civile. Per l'argomento della validità 
essenziale o della nullità radicale dell’ atto testamentario è 
aasolutamcute necessario che si «enikfai i’una e l’altra ca* 
pacìtà(i). ' r ■ 'I .1 ' I 

-1' La capacità natta-ale esige come auoì, etsenziali requisiti 
la perfetta intMigtnui e libertà del leilatàre. Queste cou- 
dinoni , comuni ad ogni aorta 'di latti volontari , debbono 
sopra tutto concorrere nella faziou dd' testamento. In qua* 
Innque punto della vita questa funzione può essere eseguila: 
e siccome l’uomo può fin negli ultimi istanti sofirire ostacoli 
poBsenti al pieno e libero esercizio della sua naturale capa* 
dth , COSI la legge ebbe una cura speciale non solamente di • 
ricordare la neceasilà di queste conditioiii , ma esiandio di 
otdinare certe precauzioni , le quali servissero ad uii tempo 
sletso ad assicurarue , per quanto era possìbile , la cognisio* 


s'agit que d’^tablir des prdcautions suffisantrs ponr reconnattre 
Ut vnlonté , il ^tait nature! que le code miiltipliàt Irs facilit<<s 
toutes les fois qii’il ne resterait pas de doutp sur la voinnté. 
Espose des motifs, edit. Uidnt 1804 toni. IV, pag. 35 o. 

(1) Ved. pag. Al a 87 , iu 5 c iu6 del Giornale di giuri- 
sprudenza ^tum. IV. , 
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ne ed il pieno tcercieio , ed a far fede della ùkiaità dalla 

volonth manifestala. 

I motivi che accompagnano la pubblicaaione del codice 
Napoleone , ci assicurano di questa dcqspia mira del legista* 
tore. Il tribuno Jaubert considerando la disposizione dell’ ar* 
ticolo ()o I del codice Napoleone ( che come progetto vernva 
presentalo all’ autorità legislativa ) nel quale si dichiara che 
per fare una donazione fra vivi o nn testamento fa d’ uopo 
essere di mente tana , soggiunge quanto segue : a era 
tanto più importante di non omettere la regola di mente sa- 
na , quanto più è certo che la It^ge non fissa veruno spazio 
di tempo che debba passare fra l’ atto testamentario e In 
morte , e ciò anche per la donazione fra vivi. La natura del- 
r atto , in qualunque tempo della vita si faccia , viene de- 
terminata dalla sua forma ; qnand’ anche egli fosse fatto 
nell* istante che precede la morte , esso conserva il sno ca- 
rattere eproduce il tuo effetto (i). Ora l’esperienza dimostra 
che per lo più l’uomo non dispone, soprattutto per testa- 
mento, che ne’ tuoi ultimi momenti. Allora quanti pericoli 
per r ammalato I Quante imboscate dal canto di coloro che 
lo circondano I La legge sull’ interdizione ha provveduto al 
caso della demenza : te la d«nenza è stala riconosciuta con 
sentenza , o se l’ atto preMnta per se stesso la prova della 
demenza , esso è nullo. Ma la demenza è una privazioae 
abituale della ragione. » 

n Si può non essere sano di mente , e non essere privo 
* della ragione che momentaneamente. Un individuo non in- 
terdetto può avere fatto un atto che presenti tutto l’ esteriore 
della libertà , e ciò non pertanto trovarsi in circostanze tal- 
mente critiche per la sua intelligenza e per la sua volontà , 
che sarebbe impossibile di rìinaiicr convinti aver esso avuto 
l’ intiera libertà del suo spirito. Per esempio se un uomo 
avido ha profittato del momento in cui un malato era In de- 
lirio per fargli fare delle disposizioni , dovrà esso godere il 
frutto del suo intrigo ? » 

(i) Exposé des rootìls, edizione di Didot tom. IV, p. 3z8. 
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cc 11 notaio e<l i leitimoaj saranno senza dubbio altret- 
tanti sorveglianti fedeli : i notaj soprattutto defrauderebbero 
il voto della legge ; eglino si rendereUiero colpevoli di una 
grave prevaricazione , se non cominciassero coll' assicurarsi 
del buon senno di coloro che dispongono; ed è probabile che 
in conseguenza di ciò, essi continueranno ad inserire in lutti 
questi atti , che il dispuuenlc è sembralo loro sano di spirito 
e d’ intelletto » (i). 

Da tutto ciò i manifesto che in generale la legge nel 
prescrivere le forme testamentarie ha ordinato certe precau- 
zioni per assicurarsi della capacitò naturale , ossia della at- 
tuale intelligenza e libertò dei testatori ; e nell’ allo di prov- 
vedere alla certezza ed alla identilò fra le cose contenute 
itel documento testamentario , e la reale espressione della 
mente del testatore , ha pure pensato alla prima ed essen- 
ziale condizione della intriuseca validità del medesimo (a}. 

Ma forse dir si dovrà perciò che il documento testamen- 
tario faccia fede dello stato d’ intelligenza e di libertà del 
tcslalore , come io fa delle di lui disposizioni ? No certamen- 
te. « I notaj ed i testimoni ( dirò col ricordalo tribuno) non 
sono giudici di questo stato u . L’ osservazione del notajo 
( proseguirò col sig. Merlin ) non fa che indicare ciò che a 
lai è $embrato. D’ altronde l’ accertarsi dello stato di sanità 
di mente del testatore è cosa estranea al di lui ufficio. Tutto 
ciò che egli ha detto a questo riguardo è fuori della sostanza 
dell’ atto , e non presenta che una semplice enunciativa di 
nissuna concludenza agli occhi della legge ; la sua asserzio- 
ne su questo punto non fa alcuna fede (3). 

Eppure importa sommamente di sapere se il testatore 
avesse o no la richiesta capacità naturale di disporre , e di 


(i] Detta esposizione dei motivi pag. 3a7. 

(a) Questa mira espressa in una maniera generale viene 
ripetuta in una maniera particolare, parlando delle forme spe- 
ciali dei testamenU. 

(3) Vedi tom. I , pag. a53 del Giornale di giurisprudenza. 
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rilevare in caso contrario la circostanza della di lai incapa- 
citi per difetto di intelligenza e di liberili. In qoal maniera 
ciò può venir fatto ? Quale sarà la maniera di provare o di 
eccepire su di questo punto? 11 legislatore non ha mancato 
di fare a se medesimo questa domanda. Ma , considerando 
la variètk infinita delle circostanze , si è veduto in necessità 
di abbandonare U' specie della prova all’ impero delle circo- 
stanze ed alla saviezza del tribunali. « Quale sarà il modo 
di prova ? ( Dicono i motivi del codice ) CO* ^ iihpos- 
sibile che la legge stabilisca regole fìsse e positive in nna 
materia nella quale tutto dipende da circostanze die variano 
all’ infinito. La legge non può che lasciarne 1’ esecuzione al 
poter dei tribunali. » 

« Ad ogni modo i giudici sapranno quanta sia pericoloso 
l’ ammettere indiscretamente reclami contro atti, 1 ’ esecu- 
zione dei quali è sommamente desiderata dalla legge. Essi 
non mancheranno di premunirsi contro i tentativi dell’ inte- 
resse personale. In una parola essi uon ammetteranno un 
simile mezzo di prove estrinseco e contrario , te non allor- 
quando circostanze decisive e perentorie somministreranno 
loro la convinzione morale e legale, che il disponente non 
era sano di spirito. » 

Da tutto ciò ne derivano due consegncnie. La prima che 
la prova estrinseca della demenza non è limitata a specie 
alcuna singolare , ma che può essere ammesso quatunqtie 
mezzo allo a produrre la convinzione suddetta. Ciò difatti 
venne deciso nel caso già allegato del testamento di Maria 
Jacob , nel quale la corte di cassazione dell' impero con sua 
decisione del za novembre i 8 io decise « essere permesso 
alle parli di articolare , ed ai tribunali di ammettere a pro- 
vare lutti i fatti che sono alti a stabilire che 1 ’ autore di una 
donazione tra vivi , o di un testamento non era di mente 
sana all’ epoca della confezione di questi atti , senza distin- 

(i) Esposizione dei motivi secondo l'edizione di Didot 
1804 lom. IV, |iag. 3a8. 
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guere te qoeiti fatti abbtaDa o iio coaiituito udo stato per- 
iiiaiieote (li demenza (i). 

La s(H:onda constrgueiixa si è che perciò solo die questi 
mezzi di prova eslrinscxi della demenza sono ammissibili , 
non Ile segue la conseguenza , che I tribunali debbano am- 
metterli a beneplacito àeWti parte litigante tutte le volte che 
essa ne la 1’ offerta , e qualunque ne sia la concludenza. La 
legge sul punto dell’ effettiva ammiasiooe e nou ammissione 
di siffatte prove , e più specialmente per il giudizio della 
loro concludenza o inconcludenza , si rimette alla prudenza 
ed ai lumi dei tribunali , come si è veduto. In ciò la legisla- 
zione romana va d’ accordo coll’attuale. Infatti fu giù deciso 
che '< le leggi romane non esigono che il giudice ammetta la 
prova testimoniale della demenza del testatore tutte le volte 
che (|uesia prova venga offerta , ma esse si rimettono in ciò 
alla saviezza dei giudici » . Tale fu la dcdsione della Corte 
di cassazione dell’ impero dei 33 nevoso aunoIX nella causa 
Beysson e Consorti ( 3 ). 

Coerentemente a questa massima furono esternati i sopra 
ricordali molivi del codice Napoleone. 

Da queste considerazioni ne emerge pertanto; i.° che 
la capacità naturale di un testatore a disporre è sempre 
presunta dall’atto testamentario, e che però colui che pro- 
duce un testamento rivestito di tutte le sue forme , o ne do- 
manda la esecuzione, non è obbligato di provare la capacità 
del testatore , se il suo avversario la negasse ; ma che al- 
I’ opposto il carico della prova della incapacitù è trasferito 
nell' avversario; perciò appunto che si presume in favore 
del testamento. La validità quindi presuntiva del testamento 
per titolo della capaciti! del testatore è fondata e presunta 
coir atto stesso esente da vizio intrinseco ed estrinseco. La 
nidlità per lo contrario definitiva del medesimo per titolo 

(i) Vedi tom. 1 , pag. a57 del (liurnale di giurisprudenza. 

(a) Vedi .Sibey tom. I , jairt. I , p. 484. Vedi pure p. aii 
del tom II del Giornale di giurisprudenza. 
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d’ Hic«|iacilii è fondala e provala con ogni meato di prova 
allo il produrre un morale e legale convincimeiilo. 

a.* Ne segue die la presunzioue di capacUù , e quindi 
quella della validità inirinseca , non è tanto urgente da 
escludere una prova estrinseca del contrario in via dvilc e 
durante lo stesso giudixio di esecucione del testamento , a 
diiTerenza della prova della verità ddl' atto testanieotario 
risultante dalle forme adempiute, la quale produce l’esecu- 
zione immediata fìno alla prova di falso. 

Non io perciò posso convenire nell' opinione die « non 
si possa impugnare un testamento come nullo per causa di 
demenza , o di captazione senza un principio di pro\ a per 
iscritto , atta a comprovare la demenza o captazione u (i). 
Imperocdiè lo stalo di dementa e griutriglti di captazione, 
sono cose , prova delle quali essetido stata dalla legge al>- 
bandouaia all’ impero delle circostanze, non fu perciò stesso 
assoggettala ad alcuna regola speciale , come fu di sojira 
osservalo e dimostralo colle parole dei motivi delia legge , 
e giudicalo dalla Corte di cassazione colla recata decisione 
sia novembre 1810; e però uon ammettono sdeuna linùla- 
zione nè di prova scritta , uè di principio della medesima. 

Dagli argomenti di autoritò passando a quelli di ragione, 
non si può concepire , come l’ accidente della demenza , o i 
fatti della captaaione , sieno cose susceuilnii della disposi- 
zione della legge che comanda ai contraenti di premunirsi 
coi mezzi della prova scritta , o con un comiiiciamento della 
medesima. . 4 nzi è assurdo il pensare che la legge imponga 
un obbligo di questa natura per la demenza e captazione. 
Avvegnaché converrebbe supporre ebe gli eredi che lianno 
una aspettativa potessero e dovessero prevedere anche di 
lontano, od a molle miglia di distanza, il caso dell' improv- 


(i) Una decisione del germile anno II della Corte di 
appello di Parigi, nella causa fra gli eredi ed i legatari 1 -^ 
coulrux riportala nel lom. Ili , pari. II , pag. , Ita stabi- 
lito questa lesi. 
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risa ilmMfiEa «lei tesla(«Hre , o«l avvedersi degli occulti inlrì- 
ghi delle persone die lo avricinaoo per carpirgli uaa dispo> 
sisione ; e questa prevideuxa dovrebbe essere estesa a tutti i 
successibili , e tutti dovrebbero premuoirsi di un princìpio 
dì prova scritta ; perdio puÀ essere cìm i prossiiniori di grado 
cedano il luogo ai più riiuoti. Ora queste ed altrettali cose 
sono forse pralkabili ? 

Certamente dopo che il legislatore fu convinto della ini* 
possilulitù di stabilire un meato particolare dì prova , io non 
veggo come si possa ctuiciliare la massima che impugniamo 
coi principi ragione e di autorità giù allegati. 

Nulla soggiungiamo sulla capa<ntù o incapacitù civile , 
sia assolala , sia rispettiva di testare ; si perdiè le disposi- 
aioni delle leggi su di questo argomento sono troppo chiare 
e precise ; e si perchè la ccuisideraaione di tale capacità non 
ha avuta inflnenaa venuM nello stabilimento delle forme te* 
stameutarie. 


Poste le dovute rapacità nel testatore , si domanda quale 
t'eramente sia stala la di lui volontà ? 11 legislatore , volendo 
che sempi-e si potesse soddisfare a questa domanda in un 
modo per quanto fosse possibile iainle , sicuro e permanen- 
te, ordinò die il modo esterno onde accertarti della volcmtà 
del testatore fosse la tcriUttra , o fatta dallo stesso testato- 
le , o latta da altri per «li lui ordine e giusta le di lui e- 
spressioni. 

Ma intanto la siailtura fa prova , in quanto contiene la 
fedele espressione dei sentimenti palesati dal testatore : ed 
in quanto questa espressione è fedele , in quanto il tento 
dello scritto è identico a quello «die il testatore volle tra- 
mandare alla carta , o a quello che egli palesò a voce al 
notajo o ad altri che scrissero per lui. 

L’ identità dunque delio tcritto , di cui un erede fa uso 
con quello che il testatore veramente estese , V identità del 
sento dello scritto esteso da altri con il senso che il testatore 
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nianifpsiA a voce , ecco il vero of^e^Co delle fnewie leita- 
incntarìc , ecco l’argomento alla '//rova del qnalc ‘ queste 
forme furono eminentemente inslitoite.'La bonlii loro loguM 
o assoluta consiste nel produr la maggior fede-di questa 
identilk. La bontk loro politica ronsittc nell’ essere adatte 
al diverso stato di coloro che possono testare, e *11’ iuterca*- 
se di tulli coloro che possono ricevere e avere diritto ( an- 
che situali in diversi luoghi , n dopo un certo tempo) in una 
successione. •• • *’ •' "• '• •'■■■ • ■ 

La societK è composta d' uomini che sanno e possono 
scrivere , e di uomini che non sanno scrivere ! e fra quelli 
che sanno scrivere accade il caso che fare non le possano per 
qualche fìsico impedimento. Siccome la parola è l’unico 
mezzo col quale 1’ uomo manifesta senza equivoco la pro- 
pria volonth ; cosi altro mezzo non v’ era per esprimere la 
intenzione del testatore che , o la parola moralmente espres- 
sa , o la stessa parola espressa in iscnllo Per la qual cosa 
esistere non potevano che due specie di testamenti , l’ uno 
scritto e l’altro verbale. 

La legge doveva provvedere e per 1' una e |>er I’ altra 
maniera in modo che constasse slabilTDrnle della volondi del 
testatore espressa o a voceo in iscritto. Quanto allo scritto, 
se dubitare non si poi della sua ideniitii , il documento es> 
scudo permanerne , soddisfa abbastanza all' intenzione del 
legislatore. Tutta la cura dunque nei testamenti scritti dallo 
stesso testatore si doveva restringere ad assicurare cns'i la 
verilh del documento sci'iltoTt ' die non si potesse dubitare 
essere quello stesso che fo redatto dal testatore; e qui si 
.ipre la teorìa delle forme e delle nnllìtà dei testaraeoli olo- 
grafi e in parte dei mistici. ' 

Quanto poi ai testamenti espressi a voce dal teslainre , 
l:i legge doveva assicurarsi che la vdontk stessa venisse rac- 
comandata ad un documento stabile qual e lo scritto, in 
modo però che non si potesse dubitare che l’ intenzione reale 
del testatore sia diversa da quella che fu tramandata alla 
SI rittura , e ciò adempiendo le condizioni generali gik-:Sopra 
espresse. Da questo princìpio nasce la teoria delle forme , e 
delle nullitk del lesiaoicnlo solenne o autentico. 
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*' Prescindendo per ora dill’ esame speciale dèlie sìngole 
formalith di queste tre forme di tcsiainento , e limitandoci 
allo scopo finale e proprio delle medesime, cioè al fine di' 
assicurare e testificare questa identità , voluta dal legislato- 
re , giova qui di riportare le parole dei motivi die accom- 
pagnarono la legge. * ■» 

1 Parlando del testamento olografo , dicono i motivt 
«'qual atto può manifestare più sicuramente l’ espressione 
libera della volonti del te.statore, che quello che è intiera- 
mente scritto , datato e segnato dalla sna mano u (i)? Pas' 
sando il legislatore a considerare, che- oltre all' identità iK 
espressione della volontà, conveniva assicurare anche Videa- 
tith della carta contenente il testamento olografo, soggiunga 
« fu solamente presa una pCecausione affinchè lo stato d) 
questi alti sia comprovato. Ogni testamento olografo dev# 
prima della sua esecuzione essere presentato al giudice de^ 
stinato che formerà un processo verbale dello stato in cui il 
documento si troverà , e ne ordinerà il deposito presso un 
notaio (a). » 

a.* n Quanto al testamento per atto pubblico fu preso un 
termine medio fra le solennità prescritte dal diritto scritto « 
e quelle usilate nei paesi di diritto statutario, n 

« Egli era conveniente di aumentare le precauzioni sta- 
bilite nei paesi di consuetudine , per far constare della vo- 
lontà dei testatori ; ma esigendo un iiiunero di testimonj 
maggiore di quello che è necessario ‘per conseguire questo 
fine , si sarebbero assoggettati coloro che dispongono ad un 
grande imbarazzo , e forse sarebbero stati esposti a trovarsi 
spesso nella impossibilità di fare estendere i loro testamenti. 
Questi motivi hanno determinato la regola che il testamento 
per atto pubblico sarà ricevuto da due notaj in presenza di 
due testimonj , o da un notajo in presenza di quattro test»- 
moiij (3). » 

(i) Urtta esposizione tom. IV, pag. 35o. 

(a) Delti motivi tom. IV, pag. 3oi. 

(3) Detti motivi tom. IV, pag. 3oi e 3oa. 
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«Eglii ricevuto da due iiouj in presenta di, due t«ti' 
■ioaj , o da un notaio in presenta di quattro lesùinoiij ( di' 
cono altrove i detti motivi ). Nelle campagne basterà die uno 
dei due testimonj firmi se il tesiaroenio è ricevuto da due 
nota ) , e che due dei quattro testimonj firmino se egli è ri- 
cevuto da un solo notaio. Vi saranno dei testimonj auebe coi 
due oouj : non perchè la legge diffidi dei notaj , ma beoti 
perchè i tesumeuti facendosi il più sovente nell’ estremità 
della vita , era cosa utile il moltiplicare i sorveglianti io fa^ 
vore di un Individuo che può essere assedialo dall’ iutrigo o 
dalla cupidigia (ij. » 

3.* Parlando poi del testamento mùtico ( proseguono gli 
stessi motivi ) « questa è la forma che la legge correda col 
più grande apparecchio. Essa esige sei testimonj ; perchè si 
tratta non solamente di garantire la libertà del testatore, 
ma esiaodio di far constare dell’ identità dello scritto che 
contiene le sue disposiaioni , e dì quello sul quale ti estende 
l’ alto di topratcrixione (a). » 

a Si devono temere in questo atto le sostitnxioni di per» 
sone o di carte. Fa d’ uopo che le formalità siano tali , che 
gl' intrighi i più toltili della cupidigia siano prevenuti : il 
numero dei testimonj è soprattutto il messo che può garau» 
tire che tutti non saprebbero concorrere in un complotto 
criminoso (3). » 

Da tutti questi passi pertanto risolta evidentemente, che 
lo scopo precipuo ed immediato del legislatore nello stabi» 
lire le forme lestamentarie si fu di assicurare , o 1’ identità 
dello tcritto con quello che fu veramente esteso dal testa* 
tore , o l’ identità del tento dello tcritto esteso da altri col 
senso che II testatore manifestò a voce. Le forme adunque 
dei lesiamenti ordinale dalla legge sono altrettanti messi di 
prova diretti a questo fine. Per la qual cosa l’ adempimento 
di siffatte forme riguardar si deve come la produsione di una 

(il Detti motivi tom. IV, pag. 35i. 

(a) Detti mutivi tom. IV, pag. 35 1 . 

(3J Detti molivi tom IV, pag. 3oa. 
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piT>va condii<lente a dimoslrare almeno con somma proba* 
bilìik che il docamento testamentario esprime veramente la 
volontà del testatore , lochè forma l’oggetto della seconda 
domanda sopra instituita. 

Per quello poi che spelta alla liherth ed iiUelltgema 
personale del testatare , l’ intenzione delle forme suddette 
non può essere che secondaria , e la loro esecuzione riguar- 
dar non si può che come un mezzo produccnte una presun- 
zione di una forza incomparabilinenie minore di quella della 
duplice idemitk , di cui abbiamo di sopra discorso. 

In conseguenza di queste osservazioni noi dovremo per 
ora prescindere dall’ oggetto della capacitò del testatore , e 
restringere il nostro esame all' unico oggetto della identità 
sopra ricordata , ed analizzare partitamente le forme pro- 
prie di ogni testamento , e con questa unica mira esaminare 
le successive questioni pratiche che si presenteranno. 

•i: il 

*'' ' 'ITELLB roaMB aEGOLAXEirrAai. - ■ 

Alle forme prescritte dal codice Napoleone succedono 
quelle del regolamento sul notariato. Per fatto e per diritto 
‘esse non tolgono o mutano nulla nelle disposizioni legislati- 
ve del codice. Solamente aggiungono alcune cautele proprie 
e comuni agli atti autentici. ' ’ 

1 prìitcipj direttivi sulle nullitii regolamentari sono idra- 
tki a quelli delle forme legislative. 

Ognun vede che la loro osservanza è neceuaria ogni 
qualvolta la legge , ossia il regolamento la impose , qualun- 
que sia la pena annesta alla loro violazione. 

Si vede pure che la violazione non importa nullità se 
non quando questa pena fii espressamente pronnnciala dal 
'regolamento. 

Da ciò ne segue che posta la disposizione espressa della 
osservanza della formalità sotto pena di nullità, questa pena 
non potrà aver luogo in un giudizio di prima presunzioue se 
non nel caso della effettiva mancanza della formalità ordi- 
nala. E siccome l’essenu stessa della formalità ordinata ad 
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UH notaio consiste nella menzione idi luogo , di tempo , di 
qualità delle persone intervenute tdl’ alto , o come parli 
priiiripali o come icstiniuiij ( perocché cip che riguardaiia 
sastanui deiratto e le altre forme, fu comandalo dalle 
leggi civili), cosi il difetto di uien/.ionc cqmuiésso dall no- 
taio costituirli esseuzialuienlc la violazione della forma im- 
posta , ed importerli la nullitli suddetta. 

. Quanto poi alla collocazione della menzione ordinala dal 
regolamento , è chiaro die la pena di uullilii npu polrli aver 
luogo per un tal motlo upeciale di uiicnzto/u!, della menzio- 
ne stessa , ammeno che per una disposizione espressa del 
regolaroeiilo , questa collocazione non sia comandata ^ollo 
pena di nullitli. Imperocché altro è ordinare che una, data 
forma sia inserita in un documento , ed altro è ordinare ,che 
sia collocata in una data parte del medesimo. ^Ul. evitare la 
nullità nel primo caso, liasta che si vegga la meitziouc della 
medesima nel ilocumcnto stesso prima dell’autentica dichia- 
razione e sottoscrizione finale del notaio. Ari evitare poi la 
nullità nel secondo caso , non solamente si ricerca la men- 
zione medesima , ma eziandio la circostanza iiMcparaliile 
della collocazione , come qualità inseparabile dell’ adempi- 
mento della formalità imposta. L’ osservanza , risultando 
dalla congiunzione immediata, ossia dalla ùmidtaneità lauto 
della menzione, quanto della collocazione in ima data parte 
deir allo ; l’ inosservanza risulta o dal difetto di menzione o 
da una collocazione diversa. Se dunque fu. aggiunta la pena 
di nullità alia violazione della forma, essa dovrà aver luogo 
anche in forza della sola diversità di erd locazione. 

Ma affine di proilurrc quest’effetto la d’uopo, conte 
ognun vede , di una espressa c precisa disposizione della 
tlegge prcsciivente unto la iiienzioiie .^quanto la collocazio- 
ne : e sarebbe un vero eccesso di potere , allorché esiste la 
menzione , il pronunciare la niillilii dell’atto per una collo- 
cazione diveraa da quella che piace al giudice , nel menile 
che la legge non ue av esse imposta , alcuna in particolare , 
-né avesse espressamenie uidinalo al notaio di inserire la 
uicuzìone medesima piuttosto in una data |iat'te , elicili altra 
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dell* allo roetWsimo. Le rafiioni di analogia e di coay«iienza 
io materia di nullità , tono veri ecceati di poterei come *i 
è veduto (i). Dall' altra parte poi sarebbe lo stesso che ac* 
cosare la legge come improvida, ed usurpare con danno dei 
privati diritti l’aulorith del legislatore , >1 quale, per. le for- 
malità di minor importanza , e che direttamente non tendono 
a far fede della verità intrinseca 'dell' alto si è voluto ripo- 
sare snila fede sola del notaio,- al quale atlribui un carattere 
di ronfidema assoluta per le circostanze di minor conto, in- 
vece di far prevalere una dididonza iugiurinsa. Noi confer- 
meremo in progresso queste osservazioni coll’ autorità dei 
giudicati. ‘ •• -1 

11 punto eminente -in questa materia sta nel distinguere 
le formalità riie sono cumani a tutti gli atti autentici ..a 
quindi agli atti notarili , da quelle forme che souo proprie 
ad una data spmrie di atti. Quando ti tratta di teslatneoli 
non conviene estendere ' nemmen per analogia le forme dei 
contratti ai testameMi.'Divèraì casi decisi sdùarinwqn viep- 
pìA questa teoria , la quale d’altronde vien appoggiala dal 
principio che non lice estendere le nullità da caso a caso, 
e molto meno da materia a matcria.- 

' nRLLA aaciioit dule fosme 

DEL TEST.tMESTO MISTICO O SECRETO.. 

' Da principio si osserva che nel testamento mistico il le- 
sialnre manifesta la sua volontà per iscrìtto. In ultima analisi 
però non è necessario che la scritinra sia fatta da lui ma 
basta che essa sia fatta da altri per di lui ordine , che consti 
che egli stesso conosca il contenuto dello acrìuo , e dichiari 
in una maniera indubitata che lo scritto medesimo contieue 
la sua Volontà. Da ciò si comprende che l’atto materiale del 
testamento mistico si divide in due parli. La prima è inter- 
na : la seconda è esterna. Ambedoe sono uecessarìe pw co- 
siituii-e la certezza legale dell’alto. ■ < ' . i 

-* (i) Veditcna. IV, pag. pà dei Giornale di giuriaprudeuu. 
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Quanto alla parte inUrna casa è contruuia nella cedola 
leaiamenlaria , la quale puÀ easere acrìiu dal leUatore iteaao* 
o da altra mano per ordine *uo. Sa egli tcrivere? Egli la 
deve firmare , e quella Orma è il primo contrassegno che lo 
scritto contiene la di lui volontà. Non sa , o non può egli 
scrivere ; ma sa però leggere? Deve essere firmala da unattra 
persona per lui. Non sa egli leggere 7 La cedola allora si ha 
per non fatta (art. 97A). E perchè dò? Perdiè non potrebbe 
constare dalia identità dello scritto colla volontà vera del 
testatore. Imperdocchè nel testamento mistico la prova in* 
irinseca di questa identità quanto alia cedola leslanientaria . 
riposa cosi sulla fede e la cognixione propria del testatore 
che non si può d’ altronde ripetere. Ora se il testatore non 
sapesse leggere , egli non potrebbe per se steuo comprendere 
che cosa contenga lo scritto, e quindi se il tenore dello scritto 
sia identico , e diverso : e perciò stesso non potrebbe dichia* 
rare dappoi se questa cedola contenga la sua volontà. La 
prova pertanto in generale della identità dell’ espressione 
della cedola colla mente del testatore risulta nel testamento 
mistico da due estremi. Il primo die il testatore sappia per se 
stesso rilevare-ciò che sta scritto nella cedola , ossia che sap- 
pia leggere la detta scrittura ; il secondo che egli dichiari alla 
presenta del notaio e del testimoni , che la cedola medesima 
contiene veramente le sue intenaionl. 

La legge non ha richiesto essentialmente altro che la fede 
del testatore stesso , come unica prova della identità fra il 
tenore scritto della cedola , e la propria volontà. Le altre 
formalità non sono che prove subalterne della fede manife- 
stata dal testatore medesimo. 

Cosi allorquando il testatore procede a questa dichiara- 
ziooe, la legge suppone che essenzialmente il testamento sia 
fatto , ed altro non aggiunge che le prove estrinseche alte a 
far fede di questa esistenu. 

£ qui cade una essenziale differenza fra il testamento 
mistico , ed il testamento scdenne. Nel testamento solenne la 
volontà noti è esternata se non dopo la dettatura del testato- 
re, e la acriltnra del nouio, correlativa , conforme e conte- 
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ttiinlc alla *le»«a dettatura. Per lo cniiirario nel leslauieiiio 
niiilicu allorché il testatore comparisce avanti al notaio rei 
ai tesliinoiii , la sua volontà è (jià consegnala allo scritto, e 
può talvolta Rvervela consegnata in una forma per se stessa 
degna di fede legale , e ciò allorché la red<da lestanienlaria 
é scritta , sottoscritta , e datata dal testatore niedesltnu , co- 
me nell' art. 979» nel quale il teslatore propriamente pre- 
senta un completo testamento olografn. 

Questa osservazione conduce ad una importante conse- 
guenza , e questa si é che nel testamento mistico l' identità 
della volontà del testatore viene dal inriaio e dai testimoni 
attcstata non direttamente e per fede propria come nel testa- 
mento solenne , ma viene solamente comprovata iiulirelta- 
roente , ed estrinsecamente. A parlare con esattezza , nel te- 
stamento mistiro viene piuttosto comprovata rigorosamente 
r identità della cedola testamentaria , che 1 ’ identità della 
volontà diretta del testatore. Questa identità di volontà viene 
comprovata presuntivamente , e |>er equivalenza dietro la 
dirliiarazione che fa il testatore presentando una data carta, 
in cui egli esprime contenersi la sua v olontà , e non dietro la 
rognitioiu: del contenuto che ne possono aver il notalo ed i 
testimoni . 

Aiiii questa cognizione intrinseca viene per la natura 
dell’atto esclusa, perchè il testamento é secreto, e noti 
viene palesato il suo contenuto al notaio ed ai testimoni , 
ma aU'npposto viene occultato, o colla antecedente suggel- 
latioiie della cetlola, o colla suggellazione fatta in loro pre- 
senza , prima dell' atto di soprascrizione. 

Esprimeiiflo pertanto lo spirito della testilìcazione del 
notaio e dei testimoni nel testamento mistico essa si riduce 
alla formola n Noi attestiamo che la carta qui entro chiusa 
si è quella stessa che il testatore ci ha detto contenere la sua 
volontà ». Questa osservazione è cosi vera , clic potrebbe 
accadere che la cedola contenesse tutt’ altro che un testa- 
mento , senzachè nè il notaio , né i testimoni avessero men- 
tito ; lochè prova che essi altro non possono comprovare se 
Rommìaosi , y ol . FU . 16 
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noti die 1' iilenlil!i <1‘ una caria, che il lai ciUadino dlnae 

contenere il suo testamento. 

Affinchè poi non nascesse il pericolo che questa lesiifica- 
aione potesse cadere su d'una carta t^tWrsa da quella che 
fu presentala dal testatore come contenente la sua voloiith , 
la legge volle che fosse chiusa e suggellata , e che la circo- 
stanza della chiusura e della suggellazioiie constasse al no- 
taio ed ai testimoni. Questa cautela era importantissima 
affine di prevenire ogni sostituzione di altra cedola nell in- 
tervallo che passa fra la celebrazione e T apertura. Ma ad 
as.sicnrare viepiù la cosa , sulla sopra carta si volle la fìrma 
dei lestirooni. 

Questa sottoscrizione estesa o sul foglio medesimo in cui 
fu redatta la cedola stessa , ovvero su quel foglio stesso in 
cui fu involta e suggellala nell’ .”1110 della presentazione, per 
la sua semplice effettività , assicura che rinvolto contiene 
quella tal carta che fu presentala dal testatore. Dairitfentit/i 
certa dell’involto, si assicura l’identità della cedola, ogni 
volta che consti che nell' involto non si abbia potuto sostituire 
altra cedola. L’ unità intana del foglio , la fermezza, e 1 in- 
tegrità del suggello al tempo dell' aperlnra , fanno fede di 
questa identità. Se sull’ involto non radesse 1’ attestazione , 
non vi sarebbe più In prova reale di questa identità. In breve, 
l’identità dell'involto connessa colle firme dei testimoni e 
del notaio, e col suggello integro identico a quello che fu 
apposto , prova I’ e.srlusinne di ogni scambio di cedola , e 
quindi Videntith della cedola mctlesima che fomia lo scopo 
diretto e proprio delle formalità estrinseche , o comprovanti 
del lesiamenlo mistico. 

Per lo che in ultima analisi si può concludere die l'tr/en- 
tità della volontà interna del testatore colla carta o cedola, 
lisiilla legalmente dalla dichiarazione fatta dal testatore al 
notaio ed ai testimoni , die in quella tal carta sta espressa 
la sua volontà; V identità poi di quella tal carta, nell'- atto 
deir apertui-a, con quella che fn lealmente preaenlaU dal 
testatore , risulta in prima origine dalla presentazione e di- 
diiarazioiic del testatore , c dalla chiusa e suf^ellazione 
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Mnta scambio «Iella medesima , e in seguito dalla iutegrilb 
dei suggello apposto , e delle firme c testificazioni del notaio 
e dei testimoni , fatta in modo che escluda 11 sospetto di 
qualunque sostituzione di altra carta diversa da quella che 
fu realmente prescnuita ai testimoni ed al notaio medesimo. 

• Questa doppia identith forma P oggetto dell'atto di so- 
prasciizione , -il quale propriamente altro non è che uu 
processo verbale; ossia una narrazione in Iscritto del notaio, 
assicurata si da lui che dai testimoni della esecuzione di tutte 
le particolarith sopra contemplale , valevoli ad assicurare 
r identità della cedola testamentaria. 

E siccome non potrebbe constare di tutte le circostanze 
suddette, se tutte non fossero narrate, cos'i l’atto di sopra- 
scrizione sarebbe imperfetto , e quindi non comprovante tutti 
gli estremi della identità stessa , se non contenesse la speci- 
fica menzione di tutte le antidette particolarità. 

E vero che la legge altro non esprime se non che II no- 
taio formerà l’ atto di soprascrizione , senza aggiungere 
espressamente ed esplicitamente che quest'atto debba conte- 
nere l'espressa menzione delle funzioni ingiunte dalla legge 
per la formazione del testamento mistico ; ma con lutto ciò 
è necessario intendere che la legge quando ordinò clic si for* 
masse l'alto di soprascrizione , essa abbia ordin.ito una com- 
pleta menzione in iscritto delle formalità tutte prescritte dal 
codice medesimo , talché 1' omissione non della forma mede- 
sima, ma della menzione importi la nullità (i). 

Una particolare osservazione occorre di fare sulla forma 
della chiusa e suggellazione. Nel testamento mistico la pro\a 
dell’ identità della cedola non si restringe solamente al mo- 
mento in cui si celebra Tatin, ma si estende per tutto quel 
tempo che decorre dalla celebrazione del testamento mistico 
fino alla di lui apertura. Dunque la legge doveva prendere 
quelle cautele che riuscissero le più opportune a prevenire , 
nell* intervallo fra la celebrazione del leslamciito mistico « 

(i ) Vedi pag. 67, e Sog del tomo 5 del Giornale di (Giuri- 
sprudenza cutle relative decisioni. 
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la <li lui apertura, il pericolo della soitilasioue di una cetlola 
diversa da quella che iu realmeale presentata. Si dir& che 
per questo intento giova la sottoscrizione del testatore alla 
cedola medesima, lo rispondo che ciò giovar potrebbe nel 
supposto che un testatore non facesse cite un solo lestameiilo 
mistico ; ma costando che ne può fare parecchi e rivocare gli 
antecedenti ( come l' esperienza tuttodì lo comprova ) , cosi 
se questa ragione sarebbe conclodeute per iiu^ieilire la sosti • 
tuzione di un'altra cedola non sottoscritta dal testatore , non 
sarchile coiicludeutc per escludere la sostituzione di un testa- 
mento anteriore sottoscritto dal testatore , e rivocaio da un 
posteriore testamento , a cui fu apposto il nuovo atto di so- 
prascrizione. Ciò tanto più si conferma dal riflettere che la 
data del testamento mistico non si deduce dalla data della 
cedola , ma bens'i da quella dell' atto di soprascriziooe , tal- 
ché se la cedola portasse una data iiiaocante , o anche fosse 
priva di data , ciò non importerebbe la nullith , come fu di 
giù osservato nel caso del testamento Triboullon deciso dalla 
corte di cassazione dell'impero il i4 maggio 1809 (1). 

£ dunque mauifestoche se il testamento non fosse chiuso 
di maniera onde prevenire ogni sostituzione di una cedola 
diversa , o non facesse scoprire e legittimamente sospettare 
della sostituzione stessa quando fosse praticata , la legge non 
avrebbe provveduto abbastanza coll' ordinare le forme tran- 
sitorie dell’ atto di presentazione. Con questa mira le legge 
ordinò che la carta o cedola fosse chiusa e sigillata , come 
prescrive l' art. 976. 

(i) Ved. in seguito a pag. adì. Io credo ciò non ostante 
che per prevenire la sostituzione di nn testamento rivorato 
ad un testamento posteriore sarebbe utile la cautela o di se- 
gnare nella cedola la data del giorno, mese ed anno peresteso, 
e di far menzione nell' atto di sojirascrizione di questa data 
precisa ap|iosta alla cedola mevlesima , a cui si annette la sopra- 
scrizione, o almeno di far dichiarare al testatore se questo 
testamento sia unico; e nel caso che dichiari non essere unico, 
che esso è rivocatoriu di altro anteriore o anteriori celebrati 
sotto il dato giorno, mese ed anno, facendone menzione nel- 
l'atto di sopruscriziune. 
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Ma (P il tcilaliicnlo fos«r stato chiuso con ima cialda 
fvolganiicnie delta bollino o obbiadino), o con pasta glutine, 
n con cera qualunque , senza impronto di suggello, si po- 
trebbe forse riputare chiuso , e suggellato secondo il dispo- 
sto della legge ? Si potrebbe forse in mancanza di impronto 
di un suggello, ritenere la chiusa e suggcilazione fatta come 
valida , ovvero il testamento si dovrebbe riputare come nullo? 
Questa quest ione , che veramente versa su l' interpretaziune 
dell' art. ffytì , fu decisa negativamente nel giorno^ ago- 
sto 1810 dalla corte di cassazione dell' impero (1). 

n Quanto alla formalità di chiudere il testamento con un 
suggello (obbicitavano i sostenitori della validità del testa- 
mento Buvet), non solamente questa non i sl.vta prescritta 
dalla legge, ma eziandio radempimento non riesce d’alcuna 
utilità a meno che non si cambi la legislazione sui testamenti 
mistici. Quantunque l'art. 5)^6 del codice esiga che il testa- 
mento sia cliìtiso e suggellato , sarebbe non pertanto abusare 
del vero senso di questa espressione se si pretendesse che il 
testatore dovesse sotto pena di nullità fare uso di un suggello 
portante un impronto particolare. Si fa uso della parola sug- 
gellare non solamente quando si mette un sucgcllo su una 
materia qualunque, ma eziandio ogni qualvolta si connetto- 
no due corpi insieme in maniera die essi non possano essere 
separati senza frazione, cosi dircsi suggcllai-e in piombo, in 
mastice , ed in gesso , ed è iti questo senso die parla il codi- 
ce Napoleone, quando dice che il proprietariosi ritiene avere 
annesso al suo fondo degli effetti mobiliari a per|ictuitù , 
quando essi sono attaccati con gesso m. 

cs D' altronde , e perchè mai richiedere che il testamento 
sia chiuso con un suggello? Senza dubbio, ad effetto di pre- 
venire le frodi che si potrebbero commettere ; ma se non si 
può costringere il testatore a servirsi di un suggello partico- 
lare, e se il notaio non è tenuto a fare processo verbali- 
delia qualità dei suggelli in presenza del testatore , e dei 

(i) Ved. pag. 66 c 67 del tomo IV. del Giornale di Giii- 
ritprudenaa. 
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tcsiiinonj , qual conto ilovrasAÌ mai fare d’ una fonnalitii die 
potrà eseguirsi ila colui che il primo avrà nelle mani il te- 
staniciilo? Allorcliè la legge ha pronunciato la nullità d’un 
atto , nnn conviene che un terzo possa rendere senza effetto 
una tale disposizione. Ciò accaderebbe qualora fosse in arbi- 
trio sia del notaio , sia di tutl' altra persona d'imprimere un 
suggello sopra d' un testamento , sul quale questa formalità 
non fosse stata adempiuta. Le leggi romane potevano esigere 
che i testatori apponessero i loro suggelli sui testamenti a 
motivo che i Romani solevano portar seco i suggelli. Ma que- 
st’ uso non fu giammai adottato in Francia, come attesta 
Fiirgnle , trattato de' testamenti , capitolo 3. « Basta , dice 
quest' autore , che chiudendo la carta , o coprendola d' un 
involto , si prendano le precauzioni richieste , ed usitate ad 
effetto che non si possa sostituire un altro scritto iti iscambio 
di quello che contiene la vein volontà del testatore ». Ciò 
nnn pertanto la legge voleva allora , come in oggi , die il 
testànientu fosse chiuso e suggellalo ; d’ onde deesi condiia- 
dei-e che la volontà del testatore sia adempiuta ogni qual, 
volta il testamento sia chiuso in maniera che iiou possa ve- 
nire aperto senza lacerare l’ involto ». 

Malgrado di queste ragioni fu deciso in senso contrario, 
e fu dalla corte suprema riconosciuto, che la forma voluta 
dal cmlice Napoleone non fu osservata con una semptiee 
chiusura senza apposizione d’ impronto , o suggello ( i ). 
Cos\ fu didiiaraia espressaiiientc l' intelligenza del testo della 
legge per ciò die riguarda la suggcllazioue , e si rileva che 
per costituire la suggellazione voluta dalla legge, si ricerca 
non solamente che la carta venga chiusa con pasta , o con 
cera , ma che su questa |iasta, o su questa cera sia impresso 
l’ impronto d’ un suggello , e die di tutto ciò si faccia espressa 
menzione. 

Dopo l'esecuzione di ijucsta formalità succede il processo 
verbale , ossia la dichiarazione che fa il notaio su il lesta- 

(i) Veili la pag. 67 del tomo ÌX. <ld Gloriiule di Giuri- 
sprudenza. > ' . • 
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Hi«tUa diimo o sui^gellaio. Qui nasce una questione. In que- 
sta processo verbale interviene la sottoscritione dei testimoni. 
Si domanda se la disposinone dell' articolo 974 calice 
Napoleone , il quale dichiara die nelle campagne basterìi < lie 
il testamento sia sottoscrìtto da minor numero di testimoni , 
di quello die fa d' uopo nella dttk , si possa estendere ai 
testamenti mistid ? 

A questa domanda , pure di ragione interpretativa , fu 
concordemente risposto negativamente da ripetute decisioni 
di più corti di appello dell' impero francese , confermate 
fìnalmente da una decisione del 90 luglio 1809 della corte 
di cassazione. Da esse risulta che la disposizione del citalo 
articolo 9-4 è totalmente relativa al testamento per atto 
pubblico, di cui si parla nell' art. 97 1 , e pero 1' art. 974 
non si può per analogia applicare al testamento mistico, ma 
che per lo contrario in questa specie di testamenti è neces- 
sario r intervento di tei testimoni , come presa'ive l'art. 976, 
ed è pur necessario che tutti si sottoscrivano , come dispone 
il detto articolo , sotto pena di nullità O). 

Si dirà forse perciò che le forme dei testamenti siano in 
generale cosi incomunicabili fra una specie e I’ altra , talché 
per esempio il lesianienio mistico se non vale sotto di questa 
forma , non posta valere emue testamento olografo? Questa 
conseguenza non sarebbe esatta tutte le volte che nel tesla- 
niciilo mistico ti verificassero tutte le forme volute dal le- 
stameuto olografo. Ora esaminando l’ art. 976, prescrivente 

^1) Vrggasi la decisione della corte di appello di Liegi 
del zg maggio 1806 nella causa fra gli eredi e i legatari Keppcr- 
.Sugerniaiin (.Siar.v lom. 6 parf. II. pag. 17I). 

La decisione della stessa corte del ag maggio 1808 fia Ot- 
tofrocizhelm contro Kiipper (Sirkt tom. IX. part. Il.pag.z/|.'>.) 

La decisione della corte di appello di Bordeaux del la 
aprile 1807 fra Durand Onreclus e tua moglie contro Bro- 
cbart-Puyolly (Siar.v tom. Vili. part. II. pag. i58}. E final- 
mente la decisione della corte di cassazione del aC Luglio i8og 
in ipiesta medesima causa coHfcrmante la decisione aiitecoden- 
te della predetta corte di Bordeaux (.Sizr.Y Ioni. IX. puri. I. 
pag. 370 ). 
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le fiHtiiv tlel leslainenin mistico , noi troviamo elle talvolta 
può essere l'atto in modo da contenere tutte le lorinalilk del 
testamento olografo. « Quando un testatore (ivi si dice ) 
vorrà fare un testamento mistico o secreto, dovrà sottoscri- 
vere le sue disposizioni tanto se siano scritte da se stesso , 
(|nanlo se It aldiia fatte scrivere da un altro ». Qui dunque 
si suppone il caso di una cedola testamentaria scritta per 
intiero dal testatore, che devesi sottoscrivere da lui. Se ag- 
giungete la data pure apposta di carattere del testatore, 
qual condizione mancherà aflìnchè la cedola non sia un testa- 
mento olografo ? Leggasi T art. q^o , e si rimarrà convinti 
di questa perfetta identità. 

Se dunque a questa cedola si aggiunga un alto di sopra- 
scrizione per avventura itTegolare , nulla osta che se l'alto 
non può valere come testamento mistico non valga come 
testamento olografo , qualunque sia stata l' intenzione del 
testatore nel rivestirlo delle forme proprie del testamento 
mistico. La forza leslilìcaliva della forma usala è indipeu- 
dciilc dalla volumà di chi l' impiegò ; essa di sua Datura fa 
fede della verità dell' atto per ministero solo della legge, 
la quale scegliendo la forma olografa ebbe'iu mira la forza 
te.vtifìcaliva di questo mezzo, avuto riguardo alla natura 
delle cose , indipeiideiitemenle , ed anteriormente dalla vo- 
lontà dei particolari , in potere dei quali non isià il (issare 
la credibilità di un dato mezzo di prova , come non ittà in 
potere dello stesso legislatore c he lo trascelsc onde far fede 
della verità , ossia dell* ideii!ilà della volouià del testatore, 
con quella che viene espressa elidi' atto medesimo. 

In appoggio di questa ragione .si può consultare una de- 
risione della corte di appello di Venezia del giorno <] apri- 
le 1809, ed un’altra delia corte d'appello dell' iiiqcero 
francese di Aix del 18 gennaio 1808. 

Lo stesso deve aver luogo nel caso contemplato dall’ar- 
ticolo 9^9 , nel quale si figura che un testatore non possa 
parlare, ma possa scrivere. Ivi la legge avendo imposto la 
condizione t< che il teslanieiito sia iiitieraniente scritto, da- 
tato, c sottoscritto di propria mano e carattere del testatore. 
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Tfl avendo con ciò ordinale lune le i'omie prescriue nell' ar- 
lirolo , (>er il testameiuo olografo , ne viene che se |>ri' 
qualche irregularilii nell’ atto di snprascrizione, queslo tesla- 
mento non potCMc valere come testamento mistico , valer 
dovrebbe come testamento olografo. In verità si può dire 
allora che la questione riducesi ad una disputa di parole, 
perchè un testamento ili questa natura è precisamente un le> 
stanicuto olografo , vestito sovrabbondanieiueute colle divise 
di testaiueuio mistico. £ siccome in materia di forine la so- 
vrablKMidanta non vizia, ma riconferma l'alto, cos'i nel caso 
nostro tolta la sovrabbondanza, rimane il necessario 

Dalle cose esposte sin qui , risulta che tutto il sistema 
delle forme ordinate per il testamento mistico tende esseu* 
tialmente a far fede della identità della espressione del do- 
cumento orila volontà manifestata dal testatore. L’ identità 
immediata fra l' intenzione del testatore e il contenuto nel 
documento è attestata dalla cedola ossia dallo stesso autore 
del teslameiilo , che scrìve, sottoscrìve , o approva , dopo la 
lettura propria dello scrìtto dettato ad altri , il contenuto 
stesso. L’ identità poi della cedola presentala al notaio con 
quella che fu estesa dal testatore viene comprovata dalla di 
lui cifettìva presentazione della cedola stessa, e dichiara* 
zinne al notaio , ed ai testimoni. L' idculilà Bnalmente di 
questa cedola coti quella che si riscontra neiralto dell'aper* 
tura viene comprovata da tutti ì mezzi die nel momento 
dell’apertura comprovano che la cedola, che allora si apre, 
è quella stessa che fu presentata diinsa , consegnata e sopra- 
scritta dal notaio , dal testatore , e dai testimoni , locliè 
risulta dalla inUgi-ità della carta , c dei suggelli apposti , 
non che dal riscontro delle indicazioni espresse nel processo 
verbale di soprascrizione colle cose e circostanze contenute 
nel documento. 

Questa catena , in cui ogni identità si risolve in un'altra 
per 6nire in un sol punto, lisulta dall’osservanza di forma- 
lità parte transitorie o fuggitive , e parte permanenti. Cosi 
l’atto della presentatùme e delle diehiarationi verbali fatte 
dal tesiaiore sono cose transitorie : lo scritto poi sia nella 
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cedola , sia nella carta esterna fatta dal notaio, dal testatore 
e dai testimoni , ed inoltre la esistcnaa della chiusura dei 
suggelli inlatti ec. sono cose permanenti. Dico l' esistenxa 
della diiusura , e dei suggelli intatti , piuttosto die esprì- 
mere la eontestività dell'alto della chiusura , e dair<i/»post- 
zione dei suggelli. Rifcreudoci noi colla mente al tempo 
dell’apertura del testamento , il vederlo allora chioso e ben 
suggellato , prova bensì che questa chiusura fatta cou sug- 
gelli esiste , e che questa funzione fu fatta in un tempo an- 
teriore all' apertura ; ma non prova condudenleincute che 
essa sia stata fatta cuntestivamente all' atto della presenta- 
zione , e dichiarazione , e prima dell* atto di soprascrizioue. 
Ora da questo modo preciso , risultando l’ identità della 
cedola chiusa ; e questo modo , o coniestività essendo cosa 
transitoria , risulta che nel testamento mistici) le forme 
transitorie tono tre , cioè : 

I ” La eontestività o la coesistenza della diinsura della 
suggellazione , e della consegna al notaio. 

s." L’ atto di presentazione al notaio ed a sci testimoni. 

3.” La dichiarazione del testatore che il contenuto in 
quella carta è il suo testamento. 

II tutto prima dell’ atto di toprascrìzione. 

Le forme poi transitorie rendonsi in qualche maniera 
permanenti mediante la menzione che far si deve della loro 
esecuzione nel processo verbale, ossia nell'atto di soprascrì- 
aione scrìtto dal notaio , e sottoscritto dai testimoni , talché 
in fine tutto è reso permanente , e perpetuo. 

Questa distinzione per altro fra le forme permanenti , e 
le transitorie , è infinitamente importante per la questione 
del giudizio provvisorio o definitivo , irrevocabile della nul- 
lità o validità dell’ atto , come sopra si è veduto , perocché 
nel caso della inosservanza di una forma per se permanente, 
il giudizio è irrevocabile , e la nullità è irrimediabile, dovec- 
chè nel caso della mancanza di menzione, ma non di omis- 
sione di una forma transitoria , pare ( in linea almeno di 
ragione ) che il giudizio di nullità non debba essere irievo- 
cubile, e quindi che la nullità si possa sanare. 
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OSSERVAZIONI PRELIMINARI 

SULLA PENA DI nullità’ B SULLA SUA APPLICAZIONE. 

11 secondo oggetto preliminare e fondamentale di tutta 
la materia dei testamenti , si è l’ ispezione riguardante l’ap-j 
plicazioiie della pena di nulliiii. Hanfiovi certi principi, 
generali superili dalla ragione, ed avvalorati dall’autorità, 
coi quali viene sicuramente regolata questa applicazione. 
Qui li richiamerò brevemente , onde servir di norma prima- 
ria in tutte le questioni relative alle formalilh rslriiiseclic dei 
testamenti , riserbaudoci di addurne le speciali applicazioni, 
ai diversi casi che si presenteranno. 

La parola nullità in argomenti legali presenta alla mente, 
altre idee sottaciute. Per se iuvolge il supposto della esi- 
stenza di un dato fatto , in quanto si consitlera inefficace a 
produrne un dato effetto di diritto. Questa inefficacia ap- 
punto viene disegnata etti nome di nullità , perocché dire 
atto nullo , egli è lo stesso che dire un atto non produttivo 
di un dato effetto legale. £ siccome sta in potere della l^ge 
o come famulativa della natura , o come operante per pro- 
pria autorità il dare o togliere questo effetto, cosi ne viene 
che un atto sarà bensì esistente , ma non sarà legale , ouia 
operativo dell’ effetto della legge. 

Tre cose considerar si possono in ogni atto considerato 
ne’ suoi rapporti legali ; 

I.* I requisiti , ossia le foruudità essenzialmente costi- 
tutive dell’ atto; 

3 .° Le forme che tendono ad assicurarne la costituzione ; 

3.® Filialmente le forme che tendono a farne piena fede. 
Le prime dir si possono intrinseche ed essenziali. Le seconde 
estrinseche ed accidentali. 
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Dille Jormalili intriiueche e delle nullità radicali. 

Le prime natcoo'i dalla natura sleasa d>.-lla cosa, oiaia 
dagli attributi essenziali di quell’ente morale che chiamasi 
atto, il quale sostanzialmente non è die un dato fatte del- 
l’uomo morale, il quale fatto si considera composto da certe 
circostanze anteriori a qualun<|ue altra considerazione. 

Considerato l’atto in questa prima parte, due co.se si di- 
stinguono nella di Ini creazione, la prima cioè l' affezione 
di tutte le parti essenziali dell'atto medesimo. Ditta astra- 
zione dalla qualità o potenza delle persone che lo celebrano. 
La seconda si è lo stato morale o legale delle persone che 
concorrer debbono a costituirlo. Cosi |ier esempio a costi- 
tuire una vendita è cosi necessario il concorso della cosa , 
del consenso e del prezzo , che mancandone una sola non si 
ha più un atto di vendita , come mancando un solo dei lati 
del triangolo non si ha più un triangolo. Queste coiulizioni 
sono Indipendenti dallo stato e dalla qualiiii delle persone , 
che contraggono una vendila. 

Ma supponendo anche quest’atto in se medesimo com- 
pleto , ossìa vestito dei caratteri suoi costitutivi d'uiia vendila 
in genere, pnò ciò non ostante essere fallo con errore , con 
dolo e con violenza. Può inoltre essere fatto da un fanciullo, 
da un imbecille o da altra persona non avente iiioralitù. Qui 
la ragione e la legge non possono riguardare quest'atto come 
operativo di diritto, poiché in tutte le transazioni della vita 
sociale essa presuppone sempre la primaria condizione che 
tutti gli atti vengono fatti con intelli^etiza e libertà , che 
sono appunto i dne costitutivi dell’alto morale , al quale 
solo la legge e la ragione possono annettere qnalche effetto 
di diritto derivante da una volontà veramente autrice. 

Queste circostanze relative tanto alle persone , quanto 
B^li alti loro conseguenti , formano 1’ entità stessa di quelle 
formalità , le quali si «leiiominano essenzialmente costitutive 
dell'atto. Il simultaneo concorso di esse è necessario onde 
rendere 1* atto valido , ossia operativo di diritto. La raan- 
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canza di qiulchoduna di esse coslkuisce in faccia della le^e 
una nnlUth radicale , lochè significa che Tatto vico riputato 
dalla legge come assolutamente inefficace a produrre un ef- 
fetto qualunque di diritto volontario , setitacliè vi sia d'uopo 
di un'ulterior indagine sulle altre furmaliib assicurative o 
comprovanti Tesisteiixa dell' atto medesimo. 

Se in uu argomento di tanta evidenu abbisognasse qual- 
che autorità , ecco quella del sig. Merliu e della corte di 
cassazione dell’ impero del i3 vendemmiale an. X. « Uue 
et ntdlilé radicale est celle qui esiste à l’inUaut méme ou le 
a conirat se passe , qui dès lors en effccle la subslanoc ; qui 
et dès lors le dclniit jusque dans sa racine ; qui dès lors 
et Temperile de se former legalement » (i). 

et Atleiulu qu'on ne peut eniendre sous la deiiomiuatiou 
ei des nidlìtes radicala que celle qui donue lieu de sup- 
tt |K)scr qu ii iTy à point eu de coiitrat entre les partics tclles 
ce que Terreur , le dol , la violence , Tincapacilé des par- 
te tios ou autres semhlables , mais non un del'aiil d'execiition 
« de la part de Tune d’eiiire elles, des obligatlons , qu'elles 
ce auraicnt contractès u (a) 

A qualificare questa specie di nullità , c quindi a pro- 
nunciare il conseguente effetto, non vi ha bisogno di una 
speciale ed espressa sanzione del legislatore , ma in tutti i 
tempi fu riconosciuto, che, data la costituzione e data pure 
la capacità richiesta nell’uomo a costituire un dato atto, egli 
riesce ipso jure nullo, quando manchi di un suo principale 
e costitutivo requisito , ovvero manchino nell' uomo le prin- 
cipali condizioni atte a produiTe Tatto morale (3). 

Le altre due classi di formalità versano sulle condizioni 
assicurative e testifìcative della costituzione dell'atto ne’suui 
rapporti alla legale sua esistenza. Qui entra il solo impero 

(■) MzBLiif qurstioa de droit tom. 8 pag 8l. 

(a) Mesliu qurstioa de droit tom. 8 pag. 87. 

(3^ Tutti gli scrittori sono d’accordo in questa conclusione. 
Veggasi fra gli antichi Vaktics de nulUtatibus sotto il tit. quod 
et quib. modis nuUitas in Judicio proponi possit, N.” Sa colla 
folla degli scrittori citati 
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vi concorre»»Fro i requisiti summenr-ionsti relativi tanto alla 
natura dell’ atto , quanto alla capaciili , ossia moralità delle 
persone che li celebrarono. All' opposto mancando tali re- 
quisiti, si pronunciò sempre che l'atto fosse nullo senza 
r intervento di altra lejtge positiva, ma per solo ministero 
delle leggi della natura. Questa distinzione non fu cancel- 
lata nemmeno sotto T impero di leggi positive , avvegnaché 
anche sotto al medesimo rispettar si debbano per autorità 
della sola morale quei vincoli che in faccia alla sola natura 
sono proclamati come inviolabili. Non posso quindi convenire 
con alcuni maestri della morale religiosa, che tendono a 
snaturare la purità di questi principi, ' sarao”® sempre 
rispettabili per ogni nomo , la di coi probità non sìa sola- 
mente regolata dal timore e dalla fona dei littori. •< 

Ilo detto in secondo luogo che la legge positiva riguar- 
data nel suo ufficio dì stabilire le formalità estrinseche 
conferma il principio che la validità o invalidità intrinseca 
dell’atto è sempre ^rrsii^^ostn da lei , e riguardata come 
opera della sola natura. A che difatti tendono le formalità 
estrinseche ordinate dai legislatore? Forse a derogare in 
qualche parte alle leggi naturali che costituiscono le parti 
essenziali dell’ atto? Forse a dispensare dalla eaecnzìone di 
qualche sua |>articolarità , e quindi a renderlo sussistente per 
umana autorità , quando fosse nullo per autorii à della na- 
tura? No certamente. Tutte le cure di ogni legge rag'fone- 
vole nell' ordinare le formalità estrinseche ebbero sempre , 
ed hanno per solo oggetto di ordinare tutti i meizi idonei , 
onde assicurare uuicameiite l adempimento di queste forma- 
lità intrinseche. E dunque manifesto che 1' ufficio del legi- 
slatore è unicamente $ubalterno , e famulaiivo a quello della 
primaria costituzione naturale dell’ atto; e che ben lungi di 
volerne togliere , o alTìevnlire parte veruna, la legge intende 
di conservarle tutte , e di assicurarne la dovuta esecuzione. 
Sia dunque ritenuta la massima che la esistenza, l'efBcacia, 
gli effetti delle forme intrinseche essenzialmente costiiiiiive 
dell' atto , sono in linea di ragion naturale anteriori , indi- 
•pendenti, ed operative per se steste, né per istabilirne la 
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valHiitk o niillilk vi lia d'uopo delPeapressa «aiiaionc della 
li-^gc positiva. Util cosa c per altro che la legge ne esprima 
i caratteri formali , onde togliere alle privale passioni ed 
all’ ignoranza dei governati ogni possilnlc adito a disputare 
eli a deiraudare ingiustamente altrui de' suoi competeiili di> 
ritti. Dal die risulta la necessiti di buone defìnizioiii legi- 
slative, e di buone regole generali su di questo proposito. 

Delle Jormalilà ntriiueche e delle mdlith acce.ttorie. 

Ma dopo di queste osservazioni è pur manifesto die le 
formalità cslriuseclie , essendo puramente accidentali, sepa- 
rate ed indipendenti dall" atto considerato in se medesimo , 
ed avendo pur anche la sostanza dell’ atto esistito in una 
maniera indipendente , come uè fa fede la storia tutta del- 
1 infanzia delle società, è, dissi, manifesto che siffatte cslrin- 
sedie foriiialità , sia in linea di fatto, sia in linea ili ragione, 
furano iutroilotle , ed hanno tutta la loro forza pel solo mi- 
nistero delle umane istituzioni, vale a dire per sola autorità 
delle leggi positive. A. ciò si aggiunge che potendo esse 
essere tanto varie , quanto v'arj sono i mezzi onde assicurare 
e far fede di un atto legale eseguito ; e questi mezzi variando 
anclie a norma del diverso incivilimento delle politiche so- 
cietà, non potevano le formalità estrinseche essere nella 
loro specialità indotte per fatto della natura : e però conve- 
niva sempre ricorrere alla sola volontà della legge positiva. 
Se in linea di ragion naturale si avesse voluto considerare 
la necessità delle forme assicurative e testiGcative in vista 
della mala fede, o dell' ignoranza degli umani individui, 
altro non si avrebbe potuto pronunciare se non die essere 
necessarie tali forme estrinseche , senza poterne determinare 
veruna in particolare, lasciandone cos'i la scelta ed il sistema 
all' impero delle particolari circostanze di fatto di ogni po- 
polo , avuto specialmente riguardo ai periodi diversi del 
suo indvilimeoto , attesoché è manifesto che in un popolo 
per esempio ignaro dell'arte di scrivere non avrebbero 
potuto aver luogo le formalità volute dal codice Nai>oleoue, 
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conformalo intieramente secondo le circostanze d'uiia ua> 
zlonc estremamente indvili'a. 

In visia di queste considerazioni , ne emerge il grande 
ed importante principio, rlie la costituzione e l’uso delle 
formalitli estrinseche di qualunque atto legale , dipende in* 
lieramente dalla sola volontà biella legge positiva, nè può 
essere da verun privato , o magistrato in ciò alterata la 
legge, nè aggiungendo, nè togliendo, nè interpretando, ad 
oggetto di dare alle medesime una forza o diversa , o mag- 
giore, o minore di quella clic alle formalità medesime 
piac([ue al legislatore di attribuire. 

E siccome su di questo oggetto appunto possono e so- 
gliono cadere tutte le funzioni o legali , o illegali delle 
parli interessate e dei tribunali giudicanti, cosi è forza di 
entrare in più minute spiegazioni valevoli a dirigere retla- 
nieiite l’ amministrazione della giustizia. 

Posto il principio che l’introduzinnc , la forza, c l'iiso 
di una foniialilà estrinseca sono tutte cose di pura ragion 
ptysitiva, cioè unicamente dipendente dairaulorilà del legi- 
slatore , perciò stesso si afferma che l’ osservanza di queste 
estrinseche formalità, e di ognuna di esse riguardar si deve 
come un’ obbligazione di ragion puramente positiva; e per 
conseguenza ogni effetto dipendente dall' osservanza o inos- 
servanza determinar si deve unicamente iu vista delia vo- 
lontà spiegata dalla legge. 

Allorché pertanto si disputa della nullità dell' allo, in 
conseguenza dell’inosservanza di alcune di queste formalità, 
altro criterio esser non vi può che il lesto espresso della 
legge Dunque per comprendere se un atto sia nullo per 
inadempimento di una estrinseca formalità , egli è neces- 
sario: 1.0 di vedere se esista la legge che ne prescrive l’os- 
servanza , a.o se la stessa legge pronunciò la pena di nullità 
in caso d’ inadempimento , 3 ." se in fatto, ossia nell’atto 
concreto, si verifichi l’accusata inosservanza. 

Quest’ ultima ispezione esige due condizioni. La prima 
consiste nel conoscere l’ identità precisa del caso accaduto 
in fatto col caso ipoteticamente contemplalo dalla legge. 

Ro.MAc.NOSi, k ol. yil, I 7 
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La seconda cnnsisic in an paragone semplicemente iniuilivo 
Ira il lesto della legge e le circostanze dell'alto praticato. 
Tutto ciò, come ognun vede, non importa raziocinio alcuno, 
nè altra penosa indagine, specialmente quando le verì6ca- 
zioni di fatto, ossia l’esame del medesimo, non può sortire 
dai termini del documento esprimente l’alto medesimo. 

Ritenuti questi principi tanto nello studio della legge, 
quanto nell’applicazione della medesima in lutti gii affari 
pratici, ecco le ulteriori conseguenze che si presentano. 

Poslochè le fnmialil.’i estrinseche sono di diritto pura- 
mente positivo , e lolaliuenle dipendenti dalla volontk del 
legislatore , come si è provato di sopra, egli ne viene che 
la loro osservanza è di stretto rigore , ed è pure di stretto 
rigore la loro dispensa in tutti gli oggetti , ed in tutti li casi 
ai quali esse non furono estese dalla legge, .altrimenti ne 
verrebbe l’assurdo che in una materia, nella quale dalla 
sola voloiilh del legislature esclusivaniente di|iendc il diritto 
di statuire, potrebbe un’aiiioritò inferiore pure statuire in 
onta del diritto correlativo di liberlii e di validità accordalo 
dalla legge all’ adempimento di una forma diversa o alla di 
lei omissione, ed il giudice, fatto superiore del legislatore., 
spoglierebbe per sola propria aiilorilà il privato di un diritto 
acquistato per autorità della legge. 

La sottigliezza delle passioni potrebbe obbiettare che non 
si incorre in cpiesto inconveniente , aliorebe prendendo per 
norma la legge , si proce<lesse per via di induzione, esten- 
dendo la legge da caso a caso, e come nelle materie di mio 
e tuo, nelle quali il giudice, esercitando la funzione d'arbitro 
legale (art. 4 del cod. Nap. ), nell' oscurità e nella man- 
canza della legge deve ciò non ostante definire una que- 
stione, Contro di questa obbiezione è facile rispondere, 
domandando die cosa è veramente estendere in materia di 
nullità estrinseche la legge da caso a caso ? Egli è lo stesso 
che stabilire la nullità per un caso , al quale la legge non 
l’aveva espressamente annessa , egli è lo stesso che restrin- 
gere quella lilierlà nel cittadino che la legge gli accorda 
|)cr celebrare un atto in una più che in un’ altra maniera , 
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ecl acquistare quindi e trasmettere sullo la protezione della 
legge iiicdesinia un diritto. Egli è lo stesso che spogliare il 
cittadino per sola volontà del giudice di un diritto che la 
legge gli nllrihu'i , e che niuna aulorith, dalla legge in fuori, 
può togliergli. 11 magistrato dunque u il giudice che in ma- 
teria di nullilli estende la legge da caso a caso, esercita 
veramente un potere usurpativo, nullo e degno di censura, 
iu una parola egli commette un vero eccesso di potere. 

Nè qui vale la parità deirautorità del giudice nelle altre 
materie di equità , come di mio e tuof perchè iu queste esi- 
ste nella legge stessa un principio generale legislativo ante- 
riormente determinato dal diritto naturale , di coi il positivo 
non è che una dichiarazione mediante il quale si dirigono i 
particolari giudicati, all' opposto tale principio non esiste in 
materia di formalità estrinseche , e quindi di nullità , per 
ciò stesso che la costituzione, l'uso e l’eiTetlo di tali forma- 
lità è cosa totalmente positiva, ed esclusivamente dipen- 
dente dall’ autorità sola del legislatore , come sopra fu 
dimostrato. Dunque in materia di forme estrlusecho per un 
caso non contemplato dalla legge , non può esistere altro 
principio regolatore e suppletorio , come nelle materie di 
equità. E per conseguenza l’ autorità del giudice , essendo 
senza appoggio, e priva di un principio fecondo di conse- 
guenze non espresse dalla legge , si risolve in un mero arhi- 
trìo risultante dalla di lui particolar maniera di vedere 
le cose. 

Ciò vieppiù si conferma osservando che il priucipio di 
cui parliamo per istablllre una nullità , altro essere non 
potrebbe che la forma stessa particolare pretesa dal giudice, 
la preesistenza della quale deve logicamente presupporsi 
onde stabilire codesta nullità ; ma cosi è , io forza dei pria- 
dpj soddimosirati , che questa preesistenza non può essere 
stabilita che per espressa volontà del legislatore medesimo ; 
dunque è manifesto che il secondo caso non contemplato dal 
legislatore , al quale il giudice estender vuole la nullità , 
deve essere scritto nella legge mede.sima , e vi deve pur 
essere annessa la pena di nullità , ossia rineilicacia deH’attn 
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a pro>liirrc un diritto, e quindi per un circolo necessario si 
ritorna a condiiudcre che Dell’ipotesi di un altro caso non 
contemplato dal legislature, applicare la nullitii, egli è lo 
stesso che commettere un eccesso di potere. 

Non basta che una forma sia stabilita perchè la sua vio- 
lazione porti la pena di nullità , come non basta che la 
legge comandi una cosa , perchè la disubbidienza porti un 
castigo ; ma si esige che la pena sia positivamente annessa 
alla violazione, e per ciò stesso che la nullità sia stala 
espressamente annessa alia violazione della forma voluta 
dalla legge. Tutti i regolamenti sono ripieni di casi, nei 
quali la violazione non porta la pena della nnllitè di atto; 
ma bensì la censura o la multa sola di chi la commise, e in 
ciò si verifica l’antico proverbio legale, che multa facta U- 
nent qute tamen fieri prohibentur. 

L’ irrogare la pena di nullità per inosservanza di forme 
estrinseche come qualunque altra pena , è una prerogativa 
di assoluto diritto pubblico del solo legislatore, a cui sola- 
mente in vista di rapporti sociali spettava di stabilire ogni 
formalilh estrinseca , ne può esser mai un attributo dell’ au- 
torità giudiziale, le cui competenze si ristringono ad appli- 
care la legge al caso, e non a creare pene per que'casi che 
il legisLiture lasciò esenti da sanzione penale. 

Le nuove leggi hanno regolato le loro disposizioni giusta 
le norme e le massime di ragione fin qui esposte. Elsse in 
ogni caso , nel quale siavi luogo ad un' azione penale, o che 
a questa si assumigli , qual è l’azione di nullità , non solo 
non hanno accordala o approvala , ma hanno espressamente 
proibita l'estensione da caso a caso. 

i.” Nei molivi preliminari al codice civile parlando delle 
cose penali , si dice ■= il n’jr a qii'un lexte fortnel et préexi- 
stant qui piasse fonder l' action de juge , il faut des lois 
précises et paini de jurisprudcnce. 

a.* Nell’ art. ao63 del cod. Napoleone riguardante l’ar- 
resto (lersonale per causa civile, viene espressamente proibito 
sotto pena di nullità V estendere ad aliti casi , fuoii di quelli 
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MpreMatnenie conlemplati dalla legge, razione penale me* 
«JeAÌuia. 

3.* Nell’ art, io3o del codice di procedura civile, in cui 
si tratta appunto di forme , dicesi espressamente cc non po- 
trà dichiararti nullo alcun atto di citazione , od altro atto 
di procedura se la legge non ne pronuncia formalmente la 
nullità u. 

Questa teuria fu formalmente adottata e professata dai 
giureconsulti, e specialmente dal sig. Merlin ;« Les nullit^s 
ne peuvent ètre dtablies que par la loi ; la loi seule a le droit 
de les prononcer ». Repertoire art. nullitds $. 1 . 

a Lorsqtie ces regles (dice altrove parlando delle for- 
ce malità estrinseche) ne sont pas dtablies, les raisons de 
a convenance , les motifs que doivent les créer ne peuvent 
« pas en lenir lieu. Le silence de la loi autorise les ciiojens 
a à ne pas les souraettre à des formes gènantes qui ne sont 
cc pas commaiid^es. 3.* 11 y a plus ancore : lorsqu’une loi 
B deterlninanl une forme n’exige pas qu’elle soit remplie 
cc h peine de nullità , il est permis de se reposer sur cet 
cc adoucissement de la loi , et d’user d'iine liberti qu'elle 
cc ii’a pas voulu introduire d'une manière absulue .... 
cc Quelque salutaire que pourrait itre la peine de nullità , 
cc il j aurait de l'injustice à la prononcer, ce serait ebranler 
cc les fondemeiis du repos d’une iufinitd des familles qui ont 
cc cmitracu! à l’ombre du silence , ou de la tollerance de la 
cc lui, u Merlin, questiona de droit V. contrai de mariage 
« $. 11. tom. 111. pag. 65. 

La corte di cassazione dell’impero nella sua sezione del 
5 gennaio 1810 a sezioni riunite sotto la presidenza del 
Gran Giudice ha di nuovo consacrato il principio generale 
cc que la peine de nullità ne peut Jamait Sire supplée dans 
cc une dispofition /egtffalive,qui en prescrivant des formali- 
cc tès non essentiellement constitutiveS des acies qui doivent 
cc en tire revèlus , n’j a pas ezpressement ajoutd celle 
B peine ». Sirey tom. X pari. 1 pag. 35g. » 

Coerenti a questi principj sono le decisioni particolari 
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della corte di cassazione tanto dell' impero francese, quanto 
del regno d'Italia, sul punto della esenzione da ogni nul> 
lith per una formalità non espressamente ingiunta dal legi- 
slatore. 


Orile nullità implicite 
in forza di leggi proibiti^ie o imperative. 

Fino a qui non abbiamo parlato della quistione sulle nul- 
lità implicite , le quali risultar possono da una legge proibi- 
tiva , o per correlazione , da una legge anche semplicemente 
imperativa. Ognuno si avvede che noi rammentiamo qui un 
argomento che sempre ha formato oggetto di disputa fra i 
litiganti , di perplessità fra gli scrittori , e di variazioni ap- 
parenti fra i tribunali. Per poco che si rifletta su la cagione 
di queste incertezze , tosto si rileva che tutto procede dalla 
maniera , colla quale si riguarda il soggetto della controver- 
sia. Pare che si possa mettervi fine mediante una accurata 
analisi , colla quale si vengauo a conciliare tutte le idee, ed 
a coiigiungere i più noti e certi priucipj della materia sopra 
esposti. 

La prima idea che si offre è quella di una legge proibi- 
tiva. Qual è il concetto che presentare può la deuomiiiazione 
di legge proibitiva? £ evidente che il comando di un legisla- 
tore ha sempre un oggetto certo. Quest' oggetto altro esser 
non può clic uno o più atti determinati delle persone , alle 
quali egli comunica il suo divieto. In qnest'alto due sono le 
cose che si {Missono distinguere : la prima l’ entità stessa del- 
l’ atto , fatta astrazione dalla maniera diversa di eseguirlo ; 
la seconda la maniera stessa. Il divieto sotto il primo aspetto 
è assoluto , assorbente e generale , ed esclude qualunque 
forma sotto la quale 1' atto possa essere concepito ed esegui- 
to. Esso colpisce radicalmente la di lui esistenza, la quale 
ad ogni modo si vuole esclusa dal legislatore. P'oi non fa- 
rete la tal cosa : questa forinola imporla che non si possa' 
fare in qualunque maniera. Quando in onta del supcriore di- 
vieto si faccia, I' esecuzione importa di sua natura la disap* 
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provasione della lejjge , e perciò stesso trae seco la conse- 
gueuza che il legislatore non possa annettervi un beneGcio a 
meno che egli stesso non riconosca altrimenti l’ atto come 
sussistente, (i) 

Tutto ciò riguarda l’ ipotesi che la proibizione della legge 
sia assoluta e radicale , vale a dire colpisca l’ esistenza stessa 
dell* atto , ed in prevenzione tolga ad r>gni modo la facoltii 
di praticarlo sotto qualunque aspetto. Tale per esempio sa* 
rebl>e una legge proibitiva d’ un' azione che si caratterizza 
come delitto , o quasi delitto ; tali pure tutte le leggi proi- 
bitive degli atti contro l’ordine pubblico ed i buoni costumi ; 
tali quelle che vietano il danno altrui, o le ingiurie alle per- 
sone senza una giusta nccessiU. 

Sotto il secondo aspetto , qual è quello in cui l’esercizio 
dell’atto è vietato rispetto ad una e più maniere diserse di- 
sapprovate dal legislatore , si presenta tantosto la seguente 
considerazione. L’atto non è assolutamente proibito, ma so- 
lamente quando venga praticato in una data maniera. Dun- 
que perciò stesso vi sono dei casi, ne’ quali può essere pra- 
ticato, e produrrei! convenienti efifetti di diritto. Tutta 
l’ ispezione pertanto si restringe a questi casi speci.'iii proibiti 
dal legislatore , e però il suo comaudo non è illimitatamente 
operativo come nel primo caso, ma egli è operativo soltanto 
parzialineute. Ciò posto si ricerca se o l’atto totale, o il 
modo proibito dal legislatore sia in se stesso , e come diccsi 
a parte rei , una di quelle circostanze che concorrono a fab- 
bricare , dirò COSI , l’atto, e souo costitutive del medesimo, 
e però tali che senza di esse l’ atto non si possa contiderare 
esistente , (a) ovvero si domanda se questo modo riguardi 

(i) ?(ni ne abbiamo esempj nelle leggi romane , così dette 
im|>erfetle , delle quali sì jnirlerà più sotto. 

Ì‘à) Quantunque una data figura non sia d’essenza di un 
rorpo, pure è essenziale , secondo il nostro modo d' intendere, 
che un corpo esista sotto qualcheduna delle possibili figure. 
Dunque sebbene la figura ti possa riguardare come un modo 
speciale di esistere ; essa è tale che il corpo non può esistere 
senza della medesùna, ed appartiene ai modi esseuziali , per- 


Digitized by Google 



a(i4 PRIME MATERIE E QUESTIONI 

sollauto le foimc accessorie dell' alto medesimo, ossia quelle 
l'omic che presuppongono Tallo iialuraimcme concepito, 
come sopra si è discoi'so, e che vengono e ine sussidiarie. 
Nel primo caso egli è cvidcnle che col proibire un requisito 
costitutivo dell' atto tanto se egli sia costitutivo per ministe- 
ro della natura , quanto se lo sia per ministero della legge , 
si pronuncia la nullitk di tutto T allo , senza che sia necessa- 
rio che venga espressa dal legislatore, perchè, sarebbe im- 
possibile il figurarlo valido quando una di lui parte essenziale 
fosse nulla. Ciò involgerebbe una positiva contraddizione. 
L’unità sebben complessa , ma pure indivisibile dell' alto , 
risultando dal simultaneo concorso di tutte le sue parli co< 
stilulive , e delle circostanze inseparabili , non può vera- 
mente esistere se non quando tulle le parli e circostanze esi- 
stano, e quindi essere operativo in forza di questa individua 
unità, se non in quanto esso trae la sua forza dal simultaneo 
concorso di tulle le sue parli sostanziali e circostanze inse- 
parabili. Posta dunque T ipotesi clic taluna di queste parli 
sia resa iucflìcace per ministero della legge , ne viene di ne- 
cessaria conseguenza che tutto Tallo resta privo di vita, 
lieucbc le altre sue parti non siano colpite dal legislalorc, a 
somiglianza del corpo animale, nel quale se una parte vitale 
venga mortalmente colpita , o resa incapace di azione, le 
altre tutte, benché illese , rendonsi incapaci delle funzioni 
della vita animale. 

E siccome sopra fu osservato che nelle condizioni sostan- 
ziali dell’ atto entrano tanto quelle che formano la sua entità 
intrinseca , quanto quelle che riguardano la capacità morale 
delle persone che lo praticano, cos'i questa conclusione ri-, 

cliè ap|>artiene alla etistenza in quanto si può verificare in 
fatto. Applicb'uinio la parità Ogni azione dell' uomo in società 
è palese o occulta. Se dunque viene vietala la clandestinità nel 
celebrar un atto, per esempio , nel celebrar un matrimonio , 
siccome egli è impossibile il dividere que.sta qualità dall'atto, 
cosi sarà impossibile aiineltere l' approvazione della legge ad 
un matrimonio clandestino, c di disgiungerne la disapprova- 
zione. 
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guarda amendue quest! oggetti , le coiisegiiinize ilei quali si 
(virndoiio in tutto il sistema della legitlatioue. Ben è %'cio 
che qiKiiilo ai costitutivi dell' atto, il legislatore ministro 
ed iiiterpctre della sola natura , o a dir meglio delle essenze 
eterne ed irainutahili delle cose , non può avere arhitrj , ma 
la cosa non è cosi allorché si tratta della capacitò o incapa* 
citò delle |iersunc, e dei modi diversi onde esercitare la loro 
intelligenza c lilicrtà nelle transazioni della vita sociale. In 
punto di capaciti) o incapacitii sotto l' impero delle leggi ci* 
vili , non si prende solamente in mira la naturale moralità 
degli individui umani , perla quale essi sono considerati co- 
me autori imputabili di un dato fatto praticato con intelli- 
genza e libertà , ma si prendono eziandio di mira tutte le 
capacità di stato civile , per le quali i cittadini godono certi 
diritti radicali , o facoltà attribuite loro dallo stato sociale , 
per cui acquistando la qualità di socj , e di cittadini , acqui- 
stano pure una somma di diritti , ossia una potenza legale 
diversa da quella che loro proviene dalla sola natura, e che 
per eonseguenza può essere tolta o modificata dall' autorità 
della legge. Ciò |ier esempio accade nella morte civile , che 
rende appunto un individuo radicalmente incapace di prati- 
care certi atti portanti diritto in faccia del legislatore , e che 
per conseguenza essendo tali atti da lui esercitali , vengono 
in forza della sua incapacità a riescirc senza effetto , e per 
conseguenza nulli radicalmente senza che vi sia bisogno che 
il legislatore pronunci in particolare la nullità ; perchè col 
pronunciar solamente l' incapacità dichiara gli atti conse- 
guenti iput jiire nulli. La stessa ragione vale per ogni caso , 
nel quale la risj>etllva capacità , o incapacità venga stabilita 
dalla legge o in generale , o in certi casi speciali in una ma- 
niera assoluta o solamente condizionala ; di modo die sempre 
la disposizione della legge, versando sulla capacità deH'ope* 
ralore , ne renile fin da pi incipio efficace o non efficace , va- 
lido o non valido l’atto. 

Tutte queste , ed altre simili cousidcrazioui cadono sulla 
sostanza primitiva dell' allo. Tutto sta nel formarsi un* idea 
chiara c completa di questo alto primitivo , consideralo iti 
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latta la »iia estcnsioac, e distinto nelle sue partieolarltk. Ciòi 
fatto cessano tutte le perplessitii che sole derivar possono da 
un concetto confuso e iiiadeipiato. 

La cniisegiieuza iinincdiata del Gn qui dello al proposito' 
della questione promossa si c , che la le^gi' sia imperativa , 
sia proibitiva , allorché versa sulle eitcostaiize riguardanti o 
tutte quelle parti o qualcheduna di esse soltanto , le quali 
concorrono a costituire l atto, è seinprc operativa di vali- 
dilli o di nullitìi , senza che sia necessario che il legislatore 
la pronunci espressamente , attesoché questa é una conse- 
guenza logicainente racchiusa nel principio , ossia un clfclto 
naturale necessariamente derivante ilalla causa precsisteule. 

Qui dunque la distinzione introdotta dagli scrittori è lo- 
lahnenle inutile , poiclic nell' uno e nell' altro caso 1' elTeltu 
è sempre lo stesso : perchè sark sempre lo stesso sia che il 
legislatore dica imperativamente che per contrarre valiila- 
nieiite ricercasi l’intelligenza , la libertà, e le qualità dello 
stato civile , sia che lo dica prjibilivaiueiile che niuiio privo 
dei sopra enunciali requisiti possa validainenle contrarre. 
Dicasi lo stesso quanto ai requisiti sostanziali ileU' allo: 
ninna differenza essere vi può fra la disposizione imperativa 
del legislatore , colla quale egli dica che per contrarre vali- 
damente una vendita si ricerca la cosa , il consenso , ed il 
prezzo, e la ordinazione proibitiva, colla quale esso dica 
che ninno potrà intendersi avere contralta una vendita se 
non concorre la cosa , il consenso , ed il prezzo , o proibisca 
ai giudici di riconoscere in un atto , in cui manca alcuno di 
questi requisiti , un vero contratto di vendila. 

Ma la cosa procede forse egualmente per gli alti accesso- 
ri , ossia per quelle formalità , le quali , supponendo l'alto 
in se stesso già formato , riguardano solamente i mezzi onde 
assicurarne il libero esercizio, e soinriiiiiistiarc un documento 
degno di fede? Qui si deve prima di lutto ritenere che 1 og- 
getto Gnale della questione si è la ispezione della validità , 
o invalidità di lutto l’alto, in quanto riuscendo valido o 
non valido in forza delle leggi o imperative o proibitive , 
queste forme accessorie possono Irar seco la validità o iuva- 
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lidilà deli' atto prìiicipale, al quale ti trovano connesse. Qui 
dunque lo sialo delia questione non è più lo stesso di quel 
di prima , ma i rapporti essendo più complicati , conviene 
esaminarli parliiamente. 

Le formalità accessorie , come ognun vede , qui possono 
essere considerate in due sensi. 11 primo ti può dire assoltUo 
ed intrinseco , in quanto la formalità ossia 1 ' allo accessorio 
si considera in se stesso , e sotto l' impero della legge , 
asirazion fatta dalla contideraziouc che egli sia o no conues* 
so con altro atto principale , e possa o no influire sul me- 
desimo. 11 secondo senso si è totalmente relativo , in quanto 
si considera quest’ atto accessorio rispetiivaineiite all’ atto 
principale, e precisameute si domanda se dalla valitliià o iu- 
validità di quest’ accessorio ne venga di conseguenza la va- 
lidità o invalidità dell’ atto principale, al quale fu annesso 
dal legislatore. 

Suppouiamo pertanto una legge proibiliva di taluno di 
questi alti accessorj, come per esempio l’ intervento di certe 
persone nella fazione del testamento pubblico (di cui abbiam 
l’esempio dell’ art. 97 ^ del cod. Nap.) in qualità di tesii- 
monj. Figli è chiaro, che la legge, per ciò stesso che ina- 
bilita queste persone a servir di icstimoiij , la loro testimo- 
nianza non sarà atteudibile ipto jure, e in ciò non sarà ne- 
cessario che il legislatore pronuuci la nullità della prova che 
trai' si volesse dalla rispettiva testimonianza. Si dirà per conse- 
guenza che Tatto testamentario, d’altronde in se stesso per- 
fetto , sia iftso jure nullo senza T oracolo del legislatore che 
abbia colpito Tatto testamentario in forza di questa circo- 
stanza? Ecco il vero oggetto della quislioue. Altra cosa iu- 
fatti è il dire che uu allo , il quale non racchiude tutti i suoi 
requisiti primogcniali stabiliti per natura o per legge , riesca 
nullo per mancanza di uno dei medesimi , ed altro è il dire, 
clic essendo d’ altronde in se stesso perfeilo , debba riescir 
nullo per la nullità di un allo accessorio. Nel primo caso 
T effetto della nullità è stabilito dalla natura stessa delle 
cose , in forza appunto della essenziale C' ncorrenza che han- 
no le parli fra di loro a rendere T allo operativo. Nel secondo 
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caso jier lo cootrarìo questa conncssiooe naturale ed essen- 
xiale non esiste , ed esistere non può che per solo ministero 
della legf;e positiva , come fu sopra dimostrato. Sia pur dun- 
que quanto si voglia vero , che la legge proibitiva dell' atto 
accessorio produca la di lui iiullitli , non ne verrò mai che 
questa nullità propria dell' atto accessorio tragga seco per 
naturale e necessaria conseguenu la nullità dell’atto princi- 
pale d’ altronde in se stesso perfetto , ma si esigerà sempre 
una formale ed espressa disposizione della legge. 

La questione pertanto sull' effetto delle leggi imperative 
o proibitive per 1' oggetto proposto è totalmente inconclu- 
dente , avvegnaché il motivo , per il quale questa questione 
viene instituita , egli è sempre per concludere che l’ atto 
principale sia valido o invalido. Limitando le idee entro i 
loro giusti confini , dir sempre si dovrà che la forma , di cui 
si tratta , o appartiene alle qualità costitutive l' atto princi- 
pale , o appartiene alle circostanze accessorie del medesimo. 
Nel primo caso l’effetto della legge proibitiva non solamente 
rende inefficace l’ atto speciale da lei contemplato, ma ezian- 
dio l’atto intiero , a cui la fonna vietata è congiunta. Nel 
secondo caso poi rende bens'i inefficace l' atto speciale acces- 
sorio , considerato in se medesimo , e quanto agli effetti suoi 
proprj e<l immediati ; ma non rende di sua natura nullo 
l’ atto principale , al quale è stato per sola volontà della 
legge connesso, a meno che non v’ intervenga l' espi essa di- 
sposizione del legislatore, in forza della quale l’atto prin- 
cipale sia reso per questo motivo come non avvenuto. 

Con questa distinzione vengono conciliate tutte le dispo- 
sizioni di legge, e tutte le dottrine ragionevoli su di ciò pub- 
blicate , e si congiungono coi principj generali di ragione e 
di legge di sopra esposti. 

11 sig. Merlin dopo avere espresso nel repertorio art. 
nuUité $. 1 , che le nullità non possono essere stabilite che 
per ministero della legge , poiché la legge sola ha diritto di 
pronunciarle , prosegue , che ciò nou ostante vi hanno dei ca- 
si , ne’ quali non fa bisogno che il legislatore pronunci in 
particolare la nullità, pcrocclié si ha per uecessarìamcntc sol- 
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tointesa. In prova di ciò egli cita la le^e 5 cod. de legibus, 
d’onde egli conclude n ebe le leggi proibitive si reputano 
sempre annullare tutto ciò ebe si fa contro le loro disposi- 
aioni , eccettuati i casi accennati dai DD., il primo de’ quali 
SIC, ebe il l^islatore vietando l’ano, abbia pronunciato 
una pena diversa da quella di nullità , perchè allora non si 
potrebbe dichiarare nullo l’atto proibito, senaa supporre che 
il legislatore abbia voluto infliggere due pene ad un tratto , 
lochc la legge 4 1 de paenis non permette di presumere. 
Il secondo caso si è quello delle leggi, die proibendo un at- 
to , ciò non ostante lo lasdano sussistere, e che per tal ra- 
gione Ulpiaiio le chiamò imperlètte , d’onde il famigerato 
proverbio multa facta tenent, quae tamen fieri prohibentur. » 

Fuori di questi casi egli stabilisce , che vi ba nulliU im- 
plicita. 

I In ogni atto fatto da una persona o a favore di una 
persona che la lettge ne ha dichiarato incapace ; 

3.° Quando la proibizione cade sull’atto stesso , e che 
non sia modificata da alcuna clausola o da altra disposizione, 
dalla quale si possa concludere che il legislatore ha voluto 
lasciar sussistere l’atto ; 

3.” Quando la proibizione riguardi una forma sostanziale, 
colla quale deve essere rivestito l’ atto. 

Ma se la proibizione non versa che sopra nna cosa pu- 
ramente accidentale, e per cosi dire indifferente alla sostan- 
za dell’atto, essa non trae per se stessa alcuna nullità , ed 
il legislatore non può in questo caso annullare l' atto, nel 
quale si è contravvenuto al suo divieto, se non che mediante 
una clausola irritante, cioè a dire coll’ apporre espressamente 
la pena di nullità. 

A l’egard , prosegue egli , des lois qui au lieti de dé- 
fendre , ne font que preterire et enjoindre quelque chose , 
et que l’on appelle , par cette raisnn , impEttÀTirES , quel- 
ques aiUeurs enseigneni , qu'elles n’emportent nullité en cas 
d’injraction à ce qu’elles nrdomient , que lorsqu’elles con- 
tiennent ime clause irritant ; mais cette docteikb est 
TKOP GÉit BEALE, et il poTait qu’ou doit Olissi bien appliquer 


a7<» MIME MUTCTIE F, QtTESTtOm 

à ces sortes de lois , tpi’à celles qui soni coneues en forme 
pmhibitive , la diUincUon qw nous <renon$ de devetopper 
erUre les chotes concernanl la subitanee des actes , et celles 
qui n’jr sont que occidentelles. 

Lo «ipsso sig. Mprlin nelle celebri «ue qtieslioni di dirit- 
to ha primieramente ritenuto il principio generale che « il 
R est certain que les nulliids ne peuvent ^ire riahlies qiie 
R par la loi , et que la loi seule a le droit de les prononcer. 
R F.lle peni les prononcer , ou cn aulres lermes , elle |>ent 
(c rcndre un arte nul , soit ìi raison des personnes qui y in- 
R terviennent , soit li raison des choacs qu’il a pour objet, 
R soit h raison de la forme dans laquelle il est passe. Ainsi , 
R elle peut anniillcr tont acte fait , ou par une personnn 
R qu’elle en a declarce incapable, ou pour une chose qii'clle 
R a defeiidue d’en Taire la matìère, ou dans une forme qn’elle 
R a proscrite , ou dilférente de celle qu' elle a delermine'e. 
R Mais pour qu elle soit censde rannuller en effet, esl-il nd- 
R cessaire que la clause de niillild se troiive expressement 
R dans la disposition du Idgislateur? 11 faut ì rei egard di- 
R stinguer elitre les lois prohibitives et les lois impéraiivcs. 
R Dans les lois prohibitives la clause de nuilite' est toujours 
R sous-enlendne. » 

R Celle regie admet cependant un petit nombre d’exce- 
R ptions , mais elles sont e'irangcres b notre objet ; et il est 
R par consdquent inutile de nous en occuper. » 

'• A l'egard des lois simplement imperativrs , c'est b di- 
a re, des lois qui an lieu de defendre, ne font que prescrirc 
R et enjoindrequelque cliose, la regie gt^néraU est qu’elles 
R n’emportetU nullità, en cas d’infraction h ce qu’elles ordon- 
R tieni, que lorsqu’ elles contiennent une clause irritante fi') 
Confrontando questo passo delle questioni di diritto con 
quello sopra recato del repertorio, ognuno si avvede esservi 
una variante sostanziale. Imperocché in quello delle que- 
stioni si ritiene la distinzione delle leggi imperative e proi- 
bì) Vedi Mkslik ^'.® .Mariufx tom. Fi. pag. H- , ifur- 
stion s ile droit. 
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lùtivc come decisiva per istabilire la validilh oniillith del- 
Talto principale ; per lo contrario nel passo del repertorio si 
avverte che tale distinzione non è decisiva per questo ogget- 
to , e invece attendere si deve alla natura propria della for- 
maliih , ed osservare se sia sostanziale o accidentale onde 
dedurne la nullith implicita , ossia non ricercare la espressa 
menzione della clausola irritante affine di pronunciare la 
nullità. Questa correzione è un omaggio sincero alla verità , 
degno d’ un uomo sufseriore , il i|iiale sa essere migliore 
un’ingenua ritrattazione che centu repliche ingegnose. 

' 11 sig. Pons-De-Verdim avvocato generale presso la «irte 
di cassazione dell’impero nelle sue conclusioni nella celebre 
causa Philipaux c Thermines dopo aver riportato lelleral- 
mente il passo .su recato delle questioni di diritto del sig. 
Merlin, come opinione di giiireconsnlli iiilìnilnniente risjiel- 
labili ricevuta da molli, e clic li.n preso ronsi,slenr.a , prose- 
gue; M In appoggio di iptesto .sisieioa i delti giiireconsnlti ci- 
tano una legge ilegli iinper:idori Teodosio e Vnlciiliniano , 
che è la 5 del cod. de leffih., dietro la iquale lutto ciò che 
è fatto contro il divieto iIcII.t legge, lege proliihrnle , è 
considerato come inutile , rome non avvenuto ì prò inferii^ 
AnAeri/ur, quaaluiii[uc il legisbitorc .siasi limitalo a proibirlo, 
c non abbia specialmente illeliiarato, clie egli lo proibiv.a sotto 
pena di nullilh. Licei Ir.gislnlnr fieri proliihiieritlaiitiim nec 
tpecinliler dixeril imitilrcffe drhcrc cpiod fficliiin est- Nella 
nostra opinione , o signori , ipicsla pretesa regola è pura- 
mente arbitraria (t) , e la legge di Teodosio e Valeuliniauo 


( 1 ) Questa regola è arbitraria tal quale vicn stabilita dai 
detti giureconsulti. 

La regola non r arbitraria , se si prenda nel senso della 
legge , perchè sarà sempre vero che un atto vietato non potrà 
per se stesso considerarsi come sussistente, ossia operativo di 
diritto in faccia alla legge, conin sopra si è dimostrato; arbi- 
traria piuttosto, anzi irragionevole ne riesce l’applicazione, 
secondo la natura degli atti , ad efletto di dedurne la nullità 
conseguente di un atto distinto , come si è dimostrato più 
sopra. 
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è abiiti%'am«iJie interpretata. Noi abbiamo fatto tutti gli sfor- 
zi per concepire che una legge imperativa non sia nello stesso 
tem|H> anche proibitiva , e ci è riescito impossibile di fare 
questa distinzione. Noi siamo rimasti convinti cite 1' onlina- 
re una cosa egli è lo stesso che vietarne espressamente il 
contrario : e lo questi termini dell' art. i65 del cod. Nap. U 
matrimonio deve essere celebralo pubblicamente , noi ve«lia- 
mo chiaramente la cl sposizione , il matrimonio non deve es- 
sere celebralo secretnmente. Ciò posto, quando gli ìinperadori 
Teodosio c Valentiniaiio hanno dichiarato nullo e non av- 
venuto tutto ciò che è fatto contro il divieto della legge , 
lege prohibrnle , allorché hanno colpito di anatema gli atti 
contrarj alla volontli del legislatore ^od Jteri non ìitll, non 
ostante l’ omissione della clausola irritante , prohibnissc snf- 
Jiciat licei non dixerit specialiter inutile esse, debere , essi 
hanno imilcate tanto le cose espressamente vietate , quanto 
le cose contrarie a quelle die furono espressamente ordinate, 
perchè la proibizione è la medesima nei due casi , c la forma 
puramente grammaticale che 11 caso ha fatto adottare al legi- 
slatore , non aggiunge o diminuisce niente all' espressione 
reale della sua volontà, u 

Fin qui il prelodato sig. avvocato generale. 

Esaminando attentamente il di lui ragionamento , si ve- 
de che egli tende ad impugnare In astratto la distinzione rì- 
guanlante l' effetto delle leggi proibitive ed imperative, e 
pretende che questo debba essere io stesso e per le une c 
per le altre. 

Ma , a dir vero , anche questa opininne non sembrami 
fondata nella generalità in cui viene espressa, ed è forse più 
pericolosa della prima. Fino a tanto che non si assuma come 
criterio unico la natura propria dell’atto, non si potrà giam- 
mai nè definire sicuramente la questione , ne fissare i limiti 
di una solida opinione. Si richiami di grazia il principio sem- 
plice sopra recato della corte di cassazione dell’ impero pro- 
nunciato a sezioni riunite nel ’i gennajo i8io cioè che la 
pena di nullità non può giammai essere supplita in una di- 
sposizione legislativa , la quale prescrivendo foiiualità non 
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esseiixlalfncale ciStitutive <lcgli atii clic ilclibaiio esseiiic li- 
vesiiti , non vi ha espressatnenic a(:giuiiia questa pena m e 
*c ne analizzino i termini. Qui si parla sicuramente della la- 
collii di supplire in una disposizione legislativa la pena di 
niillilA , ossia del caso di sotliiilendere la clausola irrilaiilc 
in una legge nella quale essa non fu apposta. Qui dunque si 
abbracciano lutti i casi della nullità implicita , c si prende 
di mira la questione , se e quando si possa supplire coilesta 
clausola nel silenzio del legislatore. £ dunque manifesto clic 
li abbraccia anche il caso delle leggi imperative o proibitive. 
Che cosa risponde l’ intiera corte suprema dell' impero? Fuori 
del caso delie formalità essenzialmente coslitiUive degli atti 
stabiliti dalla legge, non è giammai permesso di sottinten- 
dere una clausola irritante , ma è assolulaineulc necessaria 
una disposizione espressa del legislatore. 

Qui dunque quel corpo supremo distingue il caso delle 
formalità essenzialmente costitutive , dal caso di quelle for- 
malità che non sono tali. Nel primo ammette non essere ne- 
cessaria la espressa menzione di nullità del legislatore , por- 
cile, come fu già dimostralo, l' essenza stessa della cosa trac 
icco la nullità in caso della mancanza delle formalità essen- 
zialmente costitutive, il qual principio, come si vidde , è 
indotto dai rapporti immutabili della ragione , tratti dalle 
essenze eterne , ed immutabili delle cose. 

Nel secondo caso poi , cioè in quello delle formalità non 
essenzialmente costitutive , la corte suddetta rigettò espres- 
samente ogni induzione per islabilire o applicare la nullità , 
e non autorizzò mai a supplire una clausola irrilanle non 
pronunciala dalla legge. Ecco l’ unico criterio ragionevole e 
dimostrato , il quale concilia tutti i dispareri e poue line alia 
controversia. Noi non abbisogniamo di dimostrare quest’as- 
sunto dopo le cose discorse in quest’ articolo. 

Passando ora all' esame deli' opinione invalsa , e dappoi 
corretta dal sig. Merlin, e tenendo sempre presente la di- 
stinzione fondamentale su cui insistiamo , ne emerge il se- 
guente argomento. O si parla dell’ atto primitivo considera- 
to ne’ suoi costitutivi essenziali , e nelle sue circostanze inse- 
Romaohosi., Fol. VII, i8 
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parnblli , o si parla delle forme accessori^o asslcarative o 
leslificalive dell’ atto medesimo ; ben inteso sempre che il le- 
gislatore non abbia espressamente apposta veruna clausola 
irritante. Nel primo caso egli è evidente che la disposizione 
della legge , sia imperativa , sia proibitiva , opera ip$o jure 
la nullità in caso di inosservanza, e ciò in forza della natura 
stessa delle cose. Qui dunque la distinzione fra le leggi proi- 
bitive o imperative è del tutto inutile : anzi sarebbe erronea 
e nociva per produrre un differente effetto nella sussistenza 
dell’atto, e in ciò sono d' accordo colla opinione del sig. 
Pons-De-Verdun , e non si può convenire nell' opinione in- 
valsa presso I giureconsulti da lui accennali. 

Ma se si parla di formule accessorie , non posso in alcu- 
na maniera convenire che le leggi, sian imperative, siao 
proibitive , produr debbano lo stesso effetto ; ben inteso che 
colle forme accessorie non si confondano le circostanze inse- 
parabili , quale appunto sarebbe quella della pubblicità o 
clandestinità di un atto. In questi atti accessorj , la forma, 
diversa imperativa o dispositiva sarà sempre decisiva per 
pronunciare l’ intrinseca sussistenza o insussistenza della for- 
ma medesima considerata in senso isolato, e indipendente- 
mente dall’atto principale a cui è annessa ; e mollo più deci- 
derà sulla di lei efficacia nel riagire sull’alto principale, al 
quale trovasi congiunta ad effetto di produrne la validità o 
invalidità. Quante volle avviene che il legislatore prescriva 
una data forma imperativamente, e confermi ciò non ostante 
un atto fatto in una forma diversa da quella che egli pre- 
scrisse ? Un esempio luminoso ce lo presenta il codice di pro- 
cedura civile , il quale in se stesso altro non essendo che un 
complesso sistematico di foime , non ha voluto perciò annet- 
tere la clausola irritante a tutte le sue sanzioni , ed anzi nel 
j>ericolo che ciò accadesse , espressamente stabili che la nul- 
lità non possa essere pronunciata che nei casi espressamente 
da lui contemplati, (i) Una locuzione imperativa si riferi- 

(i) Art. lo'io del cod. di proc. elv. Col riguardare il cod. 
di proc. civ. come un complesso sistematico di formalità , io 
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«ce simahatieamente a tre casi. Il primo si è quello di un alio 
diesi può praticameute eseguire in una forma contraria a quel- 
la che fu ordinata. 11 secondo è quello in cui l’alto venga 
eseguito in una forma diversa. Il terzo che egli venga omesso. 

L’ effetto conseguente di questi tre modi , potendo essere 
vario e di diversa importanza , non può , per sola antoritò 
del magistrato esecutore ed applicatorc passivo della legge, 
essere stabilito , e perciò esso non può collocare nelle visce- 
re della legge imperativa una clausola irritante che il legi- 
slatore non vi appose, potendo stare benissimo , che nel • 
l’opinione del legislatore l’ atto non importi le conseguenze 
penali stabilite dal senso privato del magistrato. 

Questa considerazione si verifìca in parte nella legge 
stessa proibitiva. Sebbene sia cosa innegabile che l’ identica 
esistenza dell'alto proibito non debba portar seco un effetto 
di diritto non voluto dal legislatore , ciò non ostante se la 
proibizione non colpisce tutti i modi coi quali l’atto può cs- 

bramo che si distinguano in esso quegli enti morali o artifi- 
ciali , i quali hanno una natura propria, e perciò rarehiudono 
delle forme essenzialmente costitutive , da quelle formalità , 
le quali dopo che l' atto è creato, riguardano soltanto un’ ope- 
razione accessoria. Qua'nto ai primi vige la regola generale 
sopra dimostrata. Quanto ai secondi ha luogo il discorso che 
ora facciamo. L* esistenza di questi enti morali o artrficiali 
creati , per dir così . dall’ autorità del legislatore, la costitu- 
zione dei quali è totalmente positiva , si riscontra in un atto 
per esempio di citazione, di appellazione in una sentenza, o 
decisione ec. Tutti questi atti hanno una costituzione propria 
e certe parli , le quali non verificandosi nell’ atto , esso sareb- 
be essenzialmente imperfetto , ossia non esisterebbe vera- 
mente nella sua specie, e per conseguenza il difetto di qual- 
cheduna di queste parti apporterebbe la di lui nullità sen- 
za che vi fosse bisogno di pronunciarla. Così un giudicato sa- 
rebbe per se stesso nullo , benché il legislatore non l’avesse 
dichiarato, quando mancasse della parte sua dispositiva. Cosi 
una citazione sarebbe per se stessa nulla , senza bisogno di 
una formale dichiarazione della legge , allorché mancasse di 
qualcheduna delle sue parti integranti. La ragione della nul- 
lità risulterebbe dall’essenza intrinseca della cosa, senza biso- 
gno di altra autorità. 
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sere eseguito, il può dar luogo al precedente raziocinio , e 
quindi in ultima analisi dal caso ristretto, cuiileinplato nei 
divieto , non si potrò mai Indurre una legittima illazione al- 
l’altro caso non contemplato. 

Poste queste premesse , ognun vede , i che la disposi- 
zione della leg. 5 cod, de legib. si verifica dilatti senza ec- 
cezione, sia clic la proibizione colpisca tutto l’atto principa- 
le, sia che lo colpisca in qualcheduna dalle sue parti costi- 
tutive; a.® si verifica pur anche negli atti acccssorj , e con- 
giunti a modo di forraalitò, assumendo per limite il solo atto 
vietato , e i di lui eflctti proprj : ma sareblic un eccedere i 
confini della legge, quando si volesse escire dall’atto acces- 
sorio, e stabilire una connessione necessaria fra questo c 
l’atto principale, nel caso che tale connessione non fosse 
stata fatta per autorlth della legge. E in ciò appunto si pec- 
ca da quei giureconsulti i quali « dal divieto particolare ri- 
stretto all’atto accessorio, pretendono di trarne il divieto o 
r Inefficacia dell’ atto principale sul quale il legislatore si 
tacque. 

3.® E poi irragionevole 1’ opinione che assolutamente pa- 
rifica la legge proibitiva alla imperativa, e nc rende identici 
gli effetti, tal che in questa opinione annunziata in questa 
gencralitò , non possiamo convenire col sig. Puns De-Verduu, 
ma ci è forza di dividere le opinioni. Ammettiamo con lui , 
che nel solo caso in cui $1 tratti dell’ atto principale la di- 
stinzione frale leggi imperative e proibitive sia inconcludente 
per operare un effetto diverso ; e sia pure inconcludente per 
operare una riazione fra l’ atto accessorio e I’ atto principale 
non istabilita espressamente dalla legge; ammettiamo poi 
cogli altri che la distinziotie sia decisiva per operare la diretta 
validitk o invaliditò dell' atto particolare contemplato nel di- 
vieto , e in ciò vi abbia dlsparilò fra le leggi proibitive, e 
le imperative, e cosi che nelle proibitive non sia necessario 
la clausola irritante per operare naturalmente la nullitk del- 
l’atto proibito, madie questa clausola sia poi necessaria 
nelle leggi imperative , nò supplire si possa dal magistrato 
nel silenzio della legge ; c die però trattandosi d’ un fatto 
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relativo ad una legge imperativa non riguardante la sostanza 
detratto, questo fatto non si possa riguardar come nullo 
che nel solo caso in cui il legislatore abbia espressamente 
apposta la pena di nullità. 

L’ ultima conclusione pertanto di questa discussione si è, 
non essere ammissibile uè l’ opinione comune combattuta 
dal sig. Pons-De-Verdun , nè l’opinione combattuta da lui 
medesimo , ma che in questi due estremi prevaler debba la 
regola della corte di cassazione dell’ impero , quale fu svi- 
luppata di sopra , come la sola canonizzata dalla ragioue, e 
coerente agli altri priiicipj direttivi dell’ uso della pena di 
nullità. 

Principi imivertali di ragione per annettere la pena 
di mdlith alla violazione delle forme eUrinteche. 

Fino a qui il nostro discorso si è aggirato sullo stato 
delle cose, considerato ipoteticamente dal legislatore , non 
quale può constare a lui , ma quale può esistere in natura. 
Questa maniera di vedere è pur anche qnella della legge , 
quando incomincia ad ordinare le sue sanzioni, taldiè il pri- 
mo senso legislativo si può dire intieramente ipotetico e filo- 
sofico. Ma nel periodo di un innoltrato incivilimento le cose 
non si fermano qui in un sistema di provvida legislazione. 
Avvi in natura una legge universale ed insormontabile che 
determina altre provvidenze, a che predomina ogni maniera 
di relazioni umane fra gli individui , e le nazioni. Questo 
fatto universale e necessario fu ripetutamente accennato nel 
giornale di Giurisprudenza, e questo si è la necessità di arre- 
starci all’ appaienza esterna delle cose, e quindi di giudicare 
dietro la verità estrinseca , e non dietro lo stalo intrinseco e 
reale delle cose medesime, d'onde ne nasce la regola univer- 
sale che la prosfa fa diritto. Noi ne abbiamo veduta la neces- 
sità nella materia delle prede marittime, nelle quali le nazioni 
si presentano in uno stato puramente naturale. Questa regola 
vige molto più nelle relazioni interne di ogni società , e per 
conseguenza il legislatore può ordinare efficacemente quelle 
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provviilenze , mcdiaiile le quali essa venga al meglio rhc si 

può posta in uso ; lochè fare non può rispetto ad un popolo 

indipendente. 

Qualunque filosofo c giureconsulto non deve mai perdere 
di vista l’influenza universale della legge necessaria di giu* 
dicar delle cose dietro a quell* clic consta , e non dietro a 
quello che è, e quindi il dovere di indagare il motivo di 
quelle leggi , che vengono ordinate in vista di questo fatto 
necessario di natura, per distinguere le altre leggi che ven* 
gurio ordinate dietro i principj di ragion naturale. 

Un sistema di legislazione per un popolo incivilito sarebbe 
imperfetto, e rimarrebbesi per dir cosi a mezza strada, se 
si contasse di ordinar le cose dietro i soli rapporti reali di 
giustizia c di equità, e non ordinasse pur anche quelle prov- 
videnze che rendonsi necessarie ad ottenere le più sicure e 
piii_^fnci7t prove degli atti pratici relativi alla legge primiti- 
va. L’unico ponte di passaggio e di comunicazione fra l' ipo- 
tesi ed il fatto, fra l' ordinazione e la pratica, fra la legisla- 
zione ed il governo, sta nel sistema esterno che può accertare 
r intimazione e l’esecuzione della legge. Il legislatore per- 
tanto , dopo avere architettato tutto l’ ordine sociale , deve 
ordinare quella serie di mezzi onde aver cognizione del- 
radempimeiito delle di lui disjiosizioni. Sia dunque che la 
legge operi fra privato e privato, sia che operi fra il privalo 
e il pubblico, sia che operi fra un corpo sociale ed uu altro, 
sarà sempre necessario lo stabilire una esterna corris()uudcn- 
za che avverta gii esecutori, gli amministratori , c le nazio- 
ni , tanto su ciò che viene ordinalo o concordalo , quanto su 
ciò che viene eseguito. 

L’ azione quindi del sistema delle comunicazioni subal- 
tci ne alla legge è , per dir cosi , contemporanea e paralella, 
al sistema statuente su ogni specie di diritto e di amministra- 
zione. Essa si fa sentire necessariamente dal principio alla 
fine ili ogni affare pubblico e privato. £ che altro significa 
mai la necessità della promulgazione della legge che ac- 
compagna il di lei nascimento? £ che altro significar può 
tutta la serie delle comunicazioni ofliciali, delle iuiimazioui,, 
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dei processi verbali , degli esami de’ leslimonj , e di ogni al- 
tra specie di prove , sia per comunicare un’ ordinanxa , 
un’ intenzione , sia per accertare di un fatto seguito? L’ in- 
fluenza pertanto del summentovato principio è inevitabile, 
universale , e induce pure la necessità di universali e ben 
disposte provvidenze. Tale è la condizione delle cose, die 
in tutto ciò che colpisce i diritti delle parti , deve valer la 
regola che la prova fa diritto. 

One parti massime pertanto convicn distinguere in ogni 
sistema di legislazione di un popolo assai incivilito e quindi 
in ogni legge particolare. La prima dir si può stataente ed 
ipotetica : la seconda assicurante, o testificativa di fatto pra- 
tico. La prima si può dire predominante e<l originale ; la se- 
conda subalterna e famulaliva. L’ oggetto dì amendue è il 
medesimo. La prima statuisce sulle cose ; la seconda sulla 
cognizione delle medesime. Colla prima si ha in mira di pro- 
durre un dato effetto reale , colla seconda si ha in mira di 
scoprirne ed accertarne l'esecuzione o 1’ ommissione, il per- 
fetto o imperfetto adempimento. Colla prima si opera sullo 
stato reale delle cose , colla seconda si opera sugli uomini. 

£ siccome questo subalterno sistema assicurativo e tesiifì- 
cativo non si può dire perfetto fino a che non riconduce la no- 
tizia delle cose al governo, cos'i il legislatore non può riposare 
finché non abbia ottenuto questo intento. Egli arrestar si deve 
soltanto dove trova ostacoli insormontabili, e ciò accade spe- 
cialmente allorché esso vuol dare al sistema delle prove la 
forma più sicura e facile. Non sempre gli atti costruir si pos- 
sono giusta certe forme solenni. Non sempre nei fatti si possono 
per la necessità stessa delle cose stabilire i mezzi comprovanti 
da lui desiderati; e per conseguenza se nell’oidine fisico-mora- 
le delle cose egli da una parte é spinto irresistibilmente ad 
ordinare un sistema di mezzi assicurativi e testificativi, dal- 
l’altra parte egli si trova imperiosamente respinto da questo 
stesso ordine necessario, e contentar si deve di quei soli 
barlumi che sorgono qua e là nell’andamento degli affari 
umani. 

In forza di queste consklerationi egli é chiaro che il le- 
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gislatore |>uò talvolui sorpassare i limiti naturali che Jislin* 
guoiio gli alti principali dagli accessorj : e benché non possa 
cancellare la originale dilTcrcnza di questi atti , cié non 
ostante può reiKlcrli pari quanto airelTctto, cioè stabilire la / 
jieiia (li nullità in caso di mancanza delle forme accessorie 
assicurative e testiGcativc dell' atto medesimo. 

A che prò di fatti statuire originariamente sull’atto, quan- 
do non se ne potesse far valere per mancanza di notizie la 
validità o la invalidità per i conscguenti elTctti di diritto? A 
che prò stabilire queste forme subalterne, (juandola lorove- 
rifìcazione fosse d' ordinario assai diflicile, dispendiosa , e 
spesso non ottenibile ? Allorché pertanto il legislatore tra- 
scende i costitutivi proprj dell’ atto per dare alle forme ac- 
cessorie un’eguale importanza , egli riposare non può lino a 
che non abbia provveduto in modo che queste forme siano 
più che é possibile sicure , facili , ed immediate per il go- 
verno che deve provvedere iu ogni ramo di amministra- 
zione. 

Un esempio ci servirà di lume, c noi lo sceglieremo in 
una forma, che a prima vista sembra la più indifferente, e che 
ha mosso la quercia di molti, e che non pertanto, avuto ri- 
guardo allo stalo cd alla connessione delle cose , si scuopre 
della maggiore importanza. 

Sopra si é fatta menzione del ricorso del sig. Duchàlenet 
a S. M. imperlale e reale , pel quale nacque il succitato pa- 
rere del Consiglio di Stalo del 3 i gennaio 1806. Ciò che 
diede motivo a crnleslo rlirorso si fu uu giudizio di cassazione 
pronunciato a di lui pregiudizio. 11 punto della questione 
derivò dal fatto, che una certa Letellier aveva fatto un te- 
stamento pubblico a di lui favore , nel quale il notaio non 
aveva fatto meuzione espressa di avere esso scritto questo 
allo , benché vi fosse la menzione della dettatura. Il testa- 
mento fu cassato; c questo giudizio parve duro all' attore, 
per avere aunullalo per cos'i piccola cosa un alto tanto im- 
(vortaute c decisivo dell’ interesse di una Inlieia famiglia. 
Questa obbiezione fu considerata dal Consiglio di Stalo, ed 
egli vi rispose col passo che fu recale di sopra , e die qui 
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vico riproflouo. « Mais dil-on , il esl contre In jusliro qu’un 
K simple dcfaut de rédaclioii eutraìne la iiuliité d'un testa* 
cc nieiit et la mine d'unc famille , lorsque ce del'aut peut 
•< ótre couvert par uiie ve'rification. » 

•' Les lois ne peiiveiil pas próvoir tous les cns particu- 
« liers. II est possible que , dans une cspèce doniiée , l'o- 
cc inission d'uiic formalitr que la loi a dik iiitroduire, ciitral- 
<‘ tic raneaiitisscinent d'un arte irreprocliable louable nióme, 
« si roti vciit, dans ccs inotiTs; mais cet incoiive'iiiciit qu'oii 
« {leut iniijours pre'venir avee un pcu d'atlentioii , est iiiille 
•> foia moina grave que ceux qui rdsuitcraieiit de la facultc 
u doiince de supplcer par dea preaves testimoiiiales li cc 
<c qu'oD aurait dù ecrire et qu'on n'a pas rà'it daiis un tcs- 
« taincnt. » 

Al nostro proposito per altro, in cui si tratta d'indagare 
e di giustificare il motivo della legge , e di vederne la con- 
nessione col principio universale sopra inenlovato , subentra 
qui a proposito il sig. Merlin nelle sue conclusioni date in 
questa stessa causa, cc La legge esige siffatta menzione , per- 
ciocché agli occhi suoi essa è il solo mezzo di provare che 
sono gli stessi notaj che hanno scritto il testamento. Suppo- 
niamo in effetto che manchi tale menzione , quale prova vi 
rimarrli che il testamento, ove essa non si trova, sia stato 
scritto dal notaio? Non vi resterà evidentemente che la scrit- 
tura del notaio medesimo. Ma questa scrittura cosa mai 
prova per se ? Non altro che l’ esistenza della stessa scrittu- 
ra. Di chi é questa scrittura ? La scrittura noi dice. Fa 
d’ uopo ricorrere ad una verificazione, u 

•• E cosa accadrìi se si smarrisce la minuta ? Cosa acca- 
drà se dessa è depositata nelle nostre colonie, se essa si 
trova a mille e cinquecento , a due mila , a cinque mila le- 
ghe dalla città ove è aperta Tercdità , ove trovasi impegnata 
la lite? In questi due casi , che possono non esser rari , e che 
la previdenza del legislatore non ha potuto trascurare , in 
che modo si assicurerà die il testamento è scritto di mano 
del notaio ? La copia die sarà prodotta non dirà cosa alcu- 
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Ila /e la verifìcaziune col mezzo ili periti sari o impossibile, 

o di uoa diflìcollh quasi insuperabile, u 

« Inutilmente quindi si distinguono le l'onnalith fuggiti- 
ve , da quelle che lasciano iudizj dopo di se , e in questa 
ultima classe si pone la formalità della scrittura del notaio. •> 
« Ripetiamolo. La scrittura bensì prova per se medesi- 
ma la sua esistenza , ina essa non indica il suo autore ; la 
legge non domanda soltanto che il testamento sia scritto, 
ma essa vuole altresì che sia scritto dal notaio che lo ri- 
ceve. « 

« Oltre ciò nel sistema opposto sarebbe lo stesso che 
accusar la legge. Certamente la legge sapeva che tra le quat- 
tro formalità , di cui essa prescriveva la menzione , non ve 
II’ erano che tre di fuggitive , e che quella della scrittura 
lasciava dopo di se tracce permanenti. Non ottante ella ha 
prescritta la menzione espressa della scrittura , come della 
dettatura , come della lettura , come della presenza de’ te- 
stimonj. u 

(< Concludiamo adunque , che a termini dell’ art. 972 
del codice civile , ogni uotaio che riceve un testamento, de- 
ve , sotto pena di nullità, non solo scriverlo egli medesimo, 
ma ancora farvi menzione espressa , che a questo riguardo 
egli si è conformato al volere della legge « (i)- 

In questo esempio , passando da idea in idea , si risale 
fino al principio universale della necessità della prova pri- 
mitiva derivaiile dal fatto di non poter far uso uegli affari 
umani che della sola verità eslriiiseca , c discendendo di 
nuovo da questa universale considerazione si giunge fiuo al 
]>uuto , in cui si dimostra la necessità di stabilire una forma 
minuta , e che a prima vista pare indifferente ; motivo per il 


(i) Vedi giurisprudenza del codice civile di Bavocv e I.oi- 
srve tradotta dal francese voi. Vili, pag. 406 c 407. 

Il SiBKV nella sua collezione tom. V, part. 1 , pag ^70 a 
^176, riferendo questa medesima causa, sopprime il recato 
]>a->so del sig. Mkhuh. 
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quale /le piccole e non illuiuinate menti di alcuni hanno 
tratto motivo di accusare la legge come soverchiamente rigi- 
da, e quasi superstiziosa, e quel che è peggio, come nociva 
ed ingiusta (quasiché per la premura di sostenere un mi- 
nuto rigore sacrificar voglia l' interesse delie lainiglie), in- 
vece di ammirarne l’anliveggeulc provvidenza, e l’ultima 
peiTczione data al suo sistema. 

Seguendo difaiii tutti gli anelli della catena che sostiene 
le di lei ordinazioni , incominciamo dal vedere lo stabili- 
mento dei caratteri costitutivi del testamento. Qui la prova 
riguardante la capacità dei testatori , il loro buon senno , e 
la loro libertà , vicn rimessa in parte all' impero d' ogni 
mezzo naturale, perché egli era impossibile alla legge di as- 
soggettarla a regole fisse entro l’ angustia dell' atto testa- 
mentario. Considerando la cosa in un senso filosofico , ed 
anche storico , in questo semplice stadio noi rileviamo , che 
i mezzi assicurativi, e testificativi, sono indipendenti dal 
primitivo stabilimento dell’ atto testamentario. Quando A- 
bramo fa promettere al più vecchio servo della sua casa di 
non concedere che il figlio suo prenda per sposa una Cana- 
nea , e lo fa semplicemente giurare , ponendo la mano sotto 
il suo femore , tutto finisce là , non tanto per mancanza di 
ogni legge positiva , quanto per mancanza d’ ogni governo 
civile , in un tempo in cui vigeva il solo governo patriarca- 
le (i). £ per parlare di una disposizione causa mortis quan- 

(i) Pone manum luam suhtcr femur meum, dice Abramo, 
pen. rap i!\ , vers. a , pone manum tuam sub femore meo , 
dice OiAcoBBF. , vers. tlg , cap. ay dello .stesso libro. Questa 
forma di giuramento che presso di noi richiama idee, osiam 
dire indecniti , nella primitiva e religiosa semplicità de' co- 
stumi di allora era imponente. Nell'eia della fantasia, in cui 
])rrdomina l'uso delle analogie, l'uomo non solamente si 
jireseniava quale un tem|iio , e l’anima quale la divinità che 
Io abita ( come si esprime Marc’ Aiirklio nelle sue riflessioni 
a se ntedesimo ) , ma si figurava come simbolo dell’ universo , 
e dotato del potere della creazione , attributo proprio della 
cagion prima , quindi gli organi coi quali si adempiva alla 
più iiupurtaute funzione della natura, riguardali come slm-; 



aB4 PRIME MATERIE E QUESTIONI 

(lo Giacobbe , bramamlo di non essere sepolto in Egitto , 
pregò il suo figlio Giuseppe di riunire le proprie ceneri a 
(^elle de* suoi maggiori , lo la giurare nella stessa guisa , c 
si acquieta , la cosa parimenti finisce Ih : e tutte le forme 
assicurative anche dell’ esecuzione dell’ atto riposano sulla 
fede sola di tale giuramento. Niun’altra condizione si riscou- 
tra per la forma primitiva delTallo medesimo; e l’ imperfe* 
zioiie dello stato sociale, soccorsa dalla forza della religione, 
assicura radempimento, tanto della promessa voluta da Àbra- 
mo, quanto della disposizione dopo morte voluta da Giacobbe. 

Discendendo gradatamente alle forroalith aggiunte dalla 
legge positiva nei testamenti , noi troviamo in primo luogo 
che esse hanno il doppio intento , come spiegarono gli ora- 
tori del governo , di assicurare la libertà di un testatore nel 
compiere l’atto e la prova dell’ irfenii/à del dettato collo 
scritto: lochè più ampiamente si dimostrerà a suo luogo. 
Sotto di questo punto di vista , la prescrizione di queste 
formalità apparisce come un sistema il più sicuro , ed il più 
economico che immaginar si potesse al proposito. Ma ancor 
^ non si vede condotta la cosa al suo ultimo termine. Mancano 
ancora le disposizioni ulteriori , le quali a guisa di anelli 
intcrmedj òongiungono queste formalità coll uso pratico che 
far se ne può nel conflitto degli interessi , i quali da uua 
parte e dall’altra tendono o a sostenere o a rovesciare 1 atto 
testamentario , e quindi sorge la necessità di far si che l’ a- 
dcmpimento delle stabilite provvidenze venga comprovato 
nella maniera più sicura , e più facile, e di un uso imme- 
diato. 

E qui si discende alla terza classe appartenente alle for- 
malità lesUficalivc , le quali appariscono costituite in modo 
che sotto alla mano , dirò cos’i , del governo e dei giudici 


bolo e mezzo particolare di questa causa prima , riuniti alla 
(|iialità di padre , dui quale si riconosceva la vita , e che di 
|iiù era allora vero principe , rivestivano il carattere più au- 
gusto e venerabile , e j>cr essi si confermava la fede delle pro- 
imsse. 
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Stia il filo o la catena , seguendo la quale si giunga fino allo 
stato primitivo dell’ atto seguito. Allora , per questa solida 
connessione, le più minute formalità acquistano lutto il va* 
lore dell’atto primitivo , meritano tutte le cure del legisla- 
tore , ed invece di accusarne il rigore , si benedice la roano 
che le stabili , ammirandone la provvidenza che abbraccian- 
do in un sol colpo d’occhio i due estremi del grande sistema 
del mondo morale, seppe riunire i rapporti statuenti e ipo- 
tetici con i rapporti amministrativi e pratici , e porre a guisa 
della catena omerica a contatto, per quanto fu possibile, la 
realtù coll’apparenza, e procedere, per quanto lo comporta 
la condizione umana , colla maggiore certezza c giustizia. 

Questo sistema , benché complicato, riesce assolutamente 
necessario in proporzione dei progressi delia vita civile. E 
se nelle prime eth, mediante la forza della morale naturale, 
avvalorala dalla religione, si potevano ottenere i beneficj di 
una imperfetta società senza tante precauzioni , al cessare o 
all’altenuarsi di vincoli tanto preziosi, l’incivilimento stesso 
somministrò i mezzi onde sostituire altri mezzi, e proteggere 
l’ordine voluto dalla comune giustizia ed utilità, e subentra 
Atei medesimi. 

Conseguenze e ricondotta del discorso 
al primitivo assimto. 

Condotto il discorso fino a questo punto, la nostra mente 
trovasi a contatto dell'ordine pratico e concreto delle cose. 
E qui parlando della materia dei testamenti, noi troviamo 
la ragione per la quale il nostro legislatore non volle che si 
ricercassero le prove della loro validità o invalidità fuori del 
documento che ne esprime la storia. È evidente che con 
questo mezzo la legge risparmiò tutte quelle penose, dispen- 
diose , incerte , e spesso impossibili ricerche , le quali con 
grave danno pubblico e privato rintracciar si dovessero fuori 
dell atto ; ed abbandonò all’ impero della necessità delle 
cose la sorte di quelle sole prove che essa stabilir non poteva 
con buona riuscita. 
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Siccome poi fu sopra osscr\'ato che la prova fa diritto , 
COSI iu forza ridia legge iiosti-a positiva sulle materie tesla- 
mcniai'ie , nelle quali il legislatore prescrisse la mrn%ione 
per ogni classe rii formalità , si rleve trarliirre questa regola 
in un’altra, e tlire die scconrlo il corlice Napoleone nei te- 
stamenti la menzione, come presunzione di legge , fa dirit- 
to per tiate quelle circostanze che si effettuano per legge 
nell’ atto testamentario. 

Ho tlclto in primo luogo cAe si effettuano nell'alto te- 
stamentario , e ciò per limitare la regola entro i suoi giusti 
conGni , avendo rii già avvertito che hannovi certe circostan- 
ze , le quali malgrado la menzione , ammettono ciò nono- 
stante prove estrinseche in via civile. In questo particolare 
la legge serve alle circostanze necessarie delle cose ed ai 
cooGni dell’atto particolare del testamento, nel quale non 
si può tener conto se non di r|uelle circostanze che in rpicl 
momeuto cadono sotto ai sensi , e delle eguali veramente si 
può ottenere una fede certa. 

Ilo detto in secondo luogo die la menzione fa prova e 
diritto almeno come presunzione di legge. Con ciò ho pre- 
teso pure di limitare la regola entro quei conGni che nascono 
dall’espressa disposizione della legge. E noto che il docu- 
mento testamentario ed ogni altro fanno fede legale Gno 
appunto alla inscrizione del falso criminale. Da ciò ne viene 
che r adempimento di tutte le solennità comunque impo- 
nenti , quanto alla credibilità loro non producono in faccia 
della legge che una certezza provvisoria , e propriamente 
una gravissima presunzione legale , la quale cede ad un'altra 
presunzione maggiore risultante da tutto il complesso delle 
prove criminali. Se egli è vero che la certezza considerata 
iu astratto esclude il timore del falso , e quando questo ti- 
more ha luogo ha pur luogo la semplice probabilità , che 
forma la presunzione , egli è evidente, che per ciò stesso 
che il legislatore ammise l' iscrizione in falso criminale , os- 
sia la facoltà di dimostrare coi mezzi di prova ammessi nella 
criminale procedura la falsità del documento , egli sup|>one 
che la prova civile e legale per se stessa non rechi la ceriez- 
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ca , rea bensì racchiuda sempre il timore del contrario ; e 
quindi essere la medesima incapace a produrre siffatta cer- 
tezza , ed essere totalmente idonea a produrre un semplice 
senso più o meno forte di probabilitii , e risolversi quindi in 
una semplice presunzione legale, qualunque sia la forza che 
piacciale di attribuire. Egli è certo però che nel caso che la 
falsiti venisse rilevala in via criminale , si logliereblie una 
presunzione legale col mezzo di un’ altra presunzione , tale 
essendo sempre la forza delle prove giudiziarie di qualunque 
genere , ed in generale dei mezzi tutti , coi quali si genera 
la fede umana ( i ). 

In forza di queste coasiderazioni egli è facile il vedere , 
che la legge nel limitare 1’ uso della prova testimoniale , e 
nel porla per dir cos\ al disotto della prova scritta , essa 
non solamente non ne degradò la forza , allorché tal prova 
si trova eongiunia a tutto il sisleina dei motivi di credibili- 
tà, come appunto avviene nelle materie criminali, ma bcns'i 
pose tal prova cosi unita al disopra della prova scrina , o 
per meglio dire la legge considerò , che 1’ unione dei mezzi 
naturali di credibilità tosse prevalente al sistema artificiale 
umano architettato dalla l^ge civile , e cosi per una specie 
di ritorno alla forza delle circostanze naturali ne riconobbe 
il loro predominante impero. Con ciò si concilia ogni appa- 
rente assurdo di fatto, che risultar potrebbe confrontando il 
sistema delle prove legali in via civile, cullo stesso sistema 
sanzionato per le cose criminali: e risultando l'assoluta pre- 
minenza di quest' ultimo , preso in lutto il suo complesso , 
risulta pure la convenienza che per di lui mezzo si decidano 
affari molto più importanti dei civili , e si disponga per fino 
dei destini dei particolari. 

In tutte queste considerazioni però ognuno si avvede , 
che r onda delle idee ci ha spinto fuori della sfera dei rap- 
porti razionali , per immergerci in quella dei rapporti pu- 
ramente positivi , e che per conseguenza l’ ufficio nostro qui 
è toulmente subalterno alla disposizione della legge. Vo- 

fi) Vedi il Supplemento nota IL 
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leiiilo quindi noi «egulrc le tracce segnate dal legislatore , 
saremmo costretti ad entrare in osservazioni particolari , le 
quali cadono più opportunamente In altro luogo : ivi esami* 
naiulo il sistema delle formalità stabilite dal codice Napo- 
leone sui testamenti, ci vcrrù fatto di dimostrarne la con- 
venienza, la forza tcstifìcativa , e ropportunilb pratica, non 
disgiunta da quella savia economia e discrezione, dirò cos\ , 
legislativa, la i|unle da una parte provvedendo ad un ogget- 
to particolare di utilità , sa evitare maggiori inconvenienti , 
e serbare intatti tutti gl’ interessi secondo la loro impor- 
tanza. 

Invece qui al proposito dell’argomento che ci ba Onora 
occupati , osserveremo che tutto il sistema delle nullità , 
cadendo essenzialmente su quello delle forme ; e queste es- 
sendo assorbite dai aistema della verità estrinseca , c perciò 
da quello delle prove, è d’uopo di accuratamente distin- 
guere le quistioni dipendenti dalla disposizione positiva della 
legge , dalle quistioni di ragione dipendenti dai rapporti 
naturali delle cose , avuto riguardo all’ autorità della legge. 
£ trovando noi , che per opera del legislatore , tutte le 
forme testamentarie furono ordinate , ed ordinata pur anche 
la menzione della loro osservanza , ne segue che la quistio- 
ne , se si possa Jimri dell’ atto ricercare la prova dclPadera- 
pita solennità , Involge due relazioni simultanee, la prima 
ba per oggetto le regole ordinate dalla legge circa le forme 
testamentarie ; la seconda ba per oggetto i diritti e i doveri 
si dei giudici , che delle parti nel caso della disputa sulla 
validità o nullità di un testamento circa il punto di ammet- 
tere o non ammettere prove estrinseche. 

Postochè il legislatore impose l’obbligo della menzione, 
deir adempimento delle forme transitorie oitlinate sotto pena 
di nullità , non è più possibile il caso di dovere ricercare 
Jnori dell’ atto la prova del loro adempimento , e frattanto 
ritener valido 11 testamento ? 

Cessa dunque il soggetto della quistioiic proposta da 
principio, perchè cessa il supposto che la legge avendo pre- 
scritta la data forma sotto pena di nullità , non ne abbia pur 
anche ordinata la menzione. 
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la coDAcguen?» di qa«su dùpofizione è inutile il dispu* 
Ure le nel d,iM,o che una formalità foegiiiva »ia aiata e»r- 
guil. perd|è non menlorata, ,i debba presumere in favore 
della val.dili dell atto; perchè dopo il codice Napoleone /a 
mentione non apposta trae seco la nullità. Non si può dun- 
que p,ù dispuurc se in vista del solo documento possa il 
giudiM pronunciare o no questa pena . dopo che viene a dò 
autonixato dalla legge, e come per pronunciare la validità 
non ha bisogno di escire dall’atto . cosi non ha mai bisogno 
di escire dallo stesso per pronunciare la nullità. 

Forse si pretenderà che come prima d’ una istruzione 
piena ciira la verità d’un atto rivestito di tutte le forme , 
la validità sua è puramente presuntiva . sia pure presuntiva 
anche la nullità; e per conseguenza si possa sospendere il 
giudizio si prò che contro l’atto testamentario. Ma ciò è 
estraneo alla nostra qnistione , in cui si contempla l’ aliare 
nello stato tuo primUivo , cioè avuto riguardo alla forma 
propria colla quale l’alto testamentario si presenta rivestito, 
e non a circostanze di fatto ancora incognite , e di alta in- 
dagine, le quali dove si tratta di un atto che paralàmhahet 
t^eutiontm , non possono ritardare la provvidenza del giu- 
dice. La facoltà pertanto risultante dalla legge testamenuria 
diviene nel giudice un dovere. Ed ecco come egli può dire 
alle parti nella tede attuale di giudizio: io non debbo nè 
1^0 ammettere prove estrinseche per pronunciare il giudi- 
aio di validità , o di nullità a cui sono ora chi:imato. 

Io confesso che non ne viene perciò la conseguenza , che 
in altra sede di giudizio non si possa , dopo speciale istru- 
zione , conoscere dello stesso oggetto, e confermare e to- 
gliere r antecedente giudizio presuntivo ( del che si parlerà 
più sotto) , ma da ciò non lice dedurre che il giudice o la 
parte possano a dirittura essere trascinati fuori del docn- 
menio: e in questo senso dopo il codice Napoleone io ri- 
spondo airennativameiiie al quesito proposto alla pagina a 8 
del voi. IV Giornale di Giurisprudenza. 

Colle premesse considerazioni si conciliano pure i passi 
del sig. Merlin, col primo delle quali distinse le forme fuc- 
RossAanoM , f'of. VII. ,o 


ago ITU ME MixKHig E QUEtnom • 

gilive dalle perrnaiieuli ( pag. aa io noia ) , e od fecondo 

accusò questa distinzione come inutile ( pag. >3 1 ). 

Ceriamenie nel sistema stabilito dal codice Napoleone , 
nel quale fu imposto l’ obbligo della menzione delle fonna- 
lilit tanto pennaneiili quanto fuggitive del testamento solen- 
ne , ogni distinzione di formalità o permanenti o fuggitive è 
del tutto inutile , pcrcliè l’ omissione della menzione trae 
seco lo stesso effetto si per le mie che per le altre , cioè la 
nullità legale , e quindi , rispetto al loro effetto presuntivo 
essendo tutte parificate , sotto di questo rapporto non ò ne- 
cessaria distiuzione alcuna. Ma inutile non è per le contrario 
codesta distinzione , avuto riguardo al carattere reale delle 
cose , che influisce in un giudizio non di presunzione legale, 
ma di certezza e di equità naturale ; ed inutile non è , nem- 
meno avuto riguardo a\V effetto loro nel cato , nel quale la 
legge non avesse stabilita un’eguale obbligazione di menzio- 
ne. Air opposto consultandosi la natura propria delle stesse 
formalità, tanto In via di ragione, quanto in via di autori- 
tà , si è costretti a concludere secondo i termini della prima 
opinione. 

Lo stesso apparente conflitto sorge confrontando le ded- 
sioni della Corte di Cassazione , accennate dal sig. Merlin 
con quella delle sezioni riunite del 5 gennaio i8io sopra 
recata : e questo conflitto cessa , e vengono le decisioni con- 
ciliate distinguendo il fatto di un sistema di legislazione 
simile a quello dell’ odierno codice , nel quale fu ordinata 
la menzione anche delle formalità fuggitive , dal fatto del 
sistema diverso , nel quale questa menzione non fosse stata 
cosi universalmente imposta. 

Ricondotte cosi le nostre osservazioni al soggetto che 
dapprima ci occupò In questa trattazione , e combiuandole 
cogli inconcussi principi riguardanti le nullità e la loro ap- 
plicazione , ognun rileva quanto armonico , coerente ed in- 
divisibile sia il sistema delle cose , e quanto indeclinabili ne 
siano le regole della loro applicazione. 
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Delia natura puramente ecceiionale 
del titolo di nullità. 

Sotto qualunque forma , sia in giudizio che fuori , si fac- 
cia uso dei lilolo di nullilfa , altro veramente non si fa die 
addurre uua semplice eccezione. Imperocché un atto per ci& 
stesso che è nullo non può lealmente produrre venia effetto 
di diritto. Dunque da lui nou può nascere una vera azione , 
prendendo la parola azione nel senso legale , e quale si usa 
nei gindizj , ma ne nasce una mera eccezione. 

A schiarimento e prova di questo pensiero , convien ri- 
chiamare la distinzione fra la semplice materialità dell’atto, 
e la di lui effieacia legale, ossia la di lui capadth a produr- 
re al cospetto della ragione e delle leggi l’ effetto che ne 
dipende come da cagione. L’ atto preso nella sua materialità 
altro propriamente non è che il nudo esercizio di una forza; 
nella sua reale costituzione altro non produce che l’ esistenza 
materiale di dati fatti che si chiamano circostanae dell’atto. 
In I questa vista generale tutte le umane operazioni siano 
doverose , siano indifferenti , siano giuste , siano ingiuste , 
tutte si rassomigliano, e costituiscono propriamente quella 
che dicesi ^Mo. Questo fatto, ossia meglio alcuni di questi 
fatti , in quanto si considerano conformi ad un dato ordine , 
contraggono la qualità di giusti : diconsi ingiusti quando 
souo difformi dal medesimo. La giustizia pertanto e l’ ingiu- 
stizia considerate come qualità inerenti al fatto , altro vera- 
mente non sono die idee relative, perchè presuppongono un 
ordine che si figura come regola a cui si riferiscono , e da 
questo paragone si trae la conformità o la difformità , della 
quale vestendoti il fatto, dicesi giusto o ingiusto : in senso 
attratto , tali idee altro non tono che relazioni logiche , ap- 
plicabili per altro ad ogni oggetto anche materiale che si 
confronta con un dato modello. 

Se si contempKiio le umane azitmi sotto di questo sem- 
plice rapporto, si abbracciano tanto le azioni semplicemente 
lecite , quanto quelle che producono un vero )us o diritto , 
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porche amendue queste specie di azioni si dicono giuste uni-' 
camente perchè si riferiscono ad una norma precedente, colla 
quale non si trovano punto discordi ; e però per una specie 
di personificazione attribuita a questo ordine o legge , si fi* 
gora che queste azioni non meritino la sua disapprovaeione. 

La sola reilit»dine pertanto o giustizia di un’ azione -o»>’ 
sia di un fatto , non somministra ancora l’ idea di un pieno 
jus , perchè al concetto di jus si annette qualche cosa di {nà, 
cioè l' obbli^uzione altrui a fare qualche cosa o a non im» 
pedire che essa si faccia. £ qui nasce l’ idea propria del 
diritto che involge nel suo seno un altro rapporto estrinse* 
co, vale a dire la suddetta obbligazione altrui , e si può 
quindi definire « la facoltà di fare o di ottenere tutto quello 
che è conforme all’ordine legale, inguanto nel suo esercizio' 
non può essere senza ingiustizia contrariata da chi die sia. » 

Posta questa facoltà , considerata come semplice poien~ 
za , ne nasce che il fare o l’ ottenere effettivamente la cosa 
importa l’ eseacizio dell’ umana attività , e che per muse* 
guenza il diiitto considerato nel suo eiercizio altro propria* 
mente non sia clic la fona umana in quanto si considera da' 
una parte conforme all’ ordine, e dall’altra parte come 
esente da legittimo ostacolo per parte altrui , o per dirlo 
altrimenti , il diritto considerato cosi altro non è die la po- 
tenza legale di obbligare altrui ad agire in nrotro vantaggio 
o per ottenere da esso l’ oggetto contemplato o perché non ci 
impedisca di ottenerlo. 

Posto ciò , fra il diritto considerato come facoltà o sia 
come potenza , e lo stesso diritto considerato in esercizio , 
havvi quella distinzione e distanu che passa fra la potenza. 
e 1’ atto. £ siccome accader può che per ridurre la potenza . 
ad atto si esigano circostanze intermedie o sia coodiaioni 
subalterne ed eventuali , verificabili anche ool tempo, cosi 
tutte i|ueste cose si rendono necessarie a fine di attivare l’e- 
sercizio legittimo della forza , e rendere realmente esistente 
cd operativa la facoltii , ossia la potenza originaria die ap- 
(lellasi diritto. Da queste considerazioni ne emerge che il 
diiitto considerato nella sua ^ettivUh , richiede il concorso 
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di altre ctrcósiante. 11 diritto aHom co§) rivestito di tutti ì 
requitiii «tuie essere p#alìcaiaenie operativo , acquista il no- 
me di azione legale , ed il diritto (bndainentale primitivo , 
considerato come cagione , acquista il nome di titol» ò- sia 

di cagione dell* azione. Da ciò nasce il principio che non si '' 

dò azione a lavare di utluno se per parte sua non esiste uri 
diritto perfetto ed immediatamente esercibile , e per parte 
altrui una ohUigasicne , la quale pore si debba immediata- 
mente adempiere, e per cui la persona obbligala si possa 
legalmente costrìngere all’immediato adempimentoi 

-tr Per lo die ti vede che vi può estere un diritto senza che 'j. ' 

per andie vi sia l’ azione , perchè appunto possono lUancare 

le circostanze inmmiedie necessarie a ridurre la potenza ad 

atto ; ma die per lo contrario non può esistere azione legale 

senza il pieno diritto aulecedeotc , come esistere non può 

V ^etto senza la precedente cagione in tutta la sua piena 

effettività. * 

Subalternamente a quest’ idea, e considerando che l’e- 
sercizio legittimo della forza di taliino può essere atiraver^ 
tata per opera altrui , e che altri obbligali a fare qualche 
cosa a uostro vantaggio ricmino di farlo, ne nasce la neces- 
sità di usare delia fona si per togliere l’ ostacolo , e ^ per 
costiùigerlo all’alto a cui si considera obbligato. QuesUt 
considerazione tutta relativa ai soli casi della resistenza e 
del rifiuto ingiusto altrui abbraccia le ipotesi tutte degli af- 
fari contenziosi , e fa sorgere l’ idea dell’ aiion litigiosa; e 
per altri nuovi rapporti fa soigere 1’ azion gindiziale pro- 
pria delie civili società , quale fu definita nel diritto romano 
ed in oggi anche ritennia cioè : « 11 diritto di ripetere di- 
nanzi i tribunali quello che ci è dovuto , o che ci apparliena 
chiamasi azione , e l’ esercizio primo di questo diritto ap- 
pellasi domanda »(l). ' 

È troppo noto die un’ azione semplicemente litigiosa può 
aver luogo fra gli uomini fuori dello stato della civile sucie-^ 

(i) Teoria delle azioni, eeeezioui e giurùdtzione della 
Corte di Cassazione dell' impero fraucesc art. IL 
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tà ; ed allora ti spiega eoa veri alti di guerra o fra privato c 
privato, o fra tribù e tribù. Ma colla formazione dei governi 
regolari , ettendo flato tolto questo mezzo , e creati giudici 
e tribanali muniti della forza pnU>lica per attribuire ad 
ogouuo il suo , ne segue che ogni azion litigiosa acquitiù 
r alU'ibuto di giudiziale. Per questa ragione fu detto essere 
la deGnizione allegata propria dello stato civile di una to- 
cletù , nella quale solamente tnoovi tribunali , dioaiui ai 
quali , invece di cominciare eoa un atta di forza , si coiuin> 
eia con una semplice domanda, ^ 

I modi speciali onde accertare il gindice dei fatti costi* 
tuenii il primitivo diriuo, e la conseguente azione ( lo die 
abbraccia tanto la produzione delle prove(s), quanto l’altra 


■ (i) Ho detto \ti produzione delle prove , e non le prove 
medesime ; perchè tutti i principj che riguardano la natora e 
la forza dei diverti mezzi di prova tono indipendenti dall’or- 
dine delle procedure , e traggono la loro origine dai fonti lo- 
gici e positivi , somministrati dalla ragione e dalla autorità. 
La materia delle prove è un ramo della logica , che si appella 
col nome di critica ; essa abbraccia tutti i motivi di credibilità 
di un fatto accaduto , ne distingue le specie , ed assegna a tutti 
il rispettivo valore. Considerato questo ramo • nelle materie 
legali, non soffre mutazione veruna essenziale, ma solamente 
circoscrive i suoi canoni a quei mezzi che la legge positiva 
trascelse ed adottò come più opportuni per illuminare i fatti, 
e renderli credibili o incredibili , e la filosofìa annoverando 
la specie di questi mezzi adottati dalla legge , ne stabilisce la 
certezza o la probabilità, altorchè la legge stessa’ non l'abbia 
fatto, ed assegna per ogni fatto legale il comptesso dei mezzi 
opportuni onde dimostrarne la reale esistenza , indicando 
nello stesso tempo , se fia d' uopo , la inconcludenza di altri 
mezzi che piacesse d' impiegare. .Siccome poi la considerazione 
della legge e della filosofia è estremamente limitata, e dall’al- 
tra parte la natura può dirsi infinita , così ogni veduta della 
legge positiva e della filosofia riesce in pratica necessariamente 
limitata , talché contentar ci dobbiamo di semplici regole ge- 
nerali , r applicazione delle quali appartiene all’ industria del 
giure.;onsulto e del giudice illuminato. 

.Sarebbe 0{>era degna d’ un uomo assolutamente superiore 
quella di esporre in un trattato apposito la teoria o sia i prin- 
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wrie degli alti) , onde colla Iona pubblica dia tfogo al di* 
rìtio, cotiiiuitcono tutti il «istema della procedura. Questa 
rivoluEioD di cose , per la quale un terzo destinato dall’ au- 
toritli pubblica diventa giudice fra due contendenti (mentre 
prima ogni individuo era giudice del proprio diritto), se da 
una parte ha prodotto l’ inestimabile benefìcio della pace 
interna , sostituendo l’ innocuo simulacro dei dibattimenti 
giudiziari alla guerra violenta primitiva, dall’altra parte 
lia portato la necessith di far uso della verità eslrinseca , 
per la quale la piena certezza che taluno aveva di un fatto , 
viene affidala necessariamente alla sorte delle prove eslrin» 
acche, ed all' impressione o credibiliik che ne può risultare, 
motivo pel quale talvolta è forza che il reale dirìtto del pri- 
vato venga sacrificato a piò importanti interessi. 

Ma non volendo noi deviare dall’ argomento prima pro- 
posto , noi osserviamo che l’ azion giudiziale , non è che uu 
modo di essere dell’ azione legale , poiché effettivamente 
fuori di lite, ogniqualvolta un privato domanda legitti- 
mamente il suo ad un terzo , e lo ottiene , o che pure eser- 
dtaodo un proprio dirìtto il terzo non si oppone , si esercita 
nna vera azione legale , presa nel suo vero senso. 

Oltra ciò in forza dell’ esposta analisi , rilevando uoi che 
l’ ultimo termine del dirìtto essendo propriamente quello dì 
ottenere, mciliante l’esercizio della propria o altrui attivitò, 
un bene qualunque, 1’ azione legale propriamente detta im- 
porta questa mira , e quindi suppone nel titolo dell’ azione 
V efficacia a produrre questo bene come suo effetto naturale. 
Se dunque tutte le cure nella discussione delle nullità si 
risolvono nel togliere ad un fatto qualunque questa efficacia, 
come si rileva dalla sola definizione della nullità , egli è 
evidente che la ragione delia nullità , non potendo operare 

cipj generali della sana critica legale nelle materie si civili che 
criminali, e ciò tanto più in oggi che per le materie civili 
furono introdotte innovazioni o sia limitazioni provvidissime, 
e nelle materie criminali fu dato al convincimento dei giudici 
il suo necessario e legittimo impero per assoggettarlo a quello 
della ragione. 
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che negalivameiUe , essa non può operare rispetto alla per- 
soua che può far uso di un allo nullo che in via di tccetitme 
e mai in via di azione. L’azione importa essenzialmente 
r effetto reale del diritto : l’ eccezione per lo contrario, con- 
siderala nella sua funzione propria , altro non imporla che 
(li togliere la forza legale alle cagióni stesse , dalie <]uali si 
vuol far discendere il diritto. Sia dunque che si proponga 
una nullità in via principale, vale a dire senza che sia stata 
spiegata un’ azione antecedente , sia che si prcqionga in via 
subalterna , vale a dire dopo che un’ azione fu spigala onde 
schermirsi dal di lei effetto (lo che rassomiglia all’offesa ed 
alla difesa ) , sarà sempre vero die l’ uso del titolo della 
nullità fa sempre contro altri la funzione di eccezione. Spie- 
gata l’ azione colla dimanda , ciò è per se evidente senza ab- 
bisognare di dimostrazione ; prima della dimanda poi ciò 
apparisce vero , considerando il supposto sul quale si fonda 
l’ intenzione di chi impugna 1' alto per ragione di nullità , 
perchè appunto , prevedendo egli che in forza dell’ atto vi- 
ziato di nullità si possa da Ini indebitamente ri(»rcare l’og- 
getto contemplato nell’ alto , o che pure si possa impedirgli 
l’ esercizio del proprio diritto , esso tenta di farlo dichiarar 
nullo per prevenire quest’ effetto , senza aspettare di essere 
molestato o impedito nella sua azione. 

Nell’ uno e nell’ altro caso però egli veramente esercita 
una mera eccezione , colla differenza solamente che nell’ un 
caso l’ intenzione altrui di servirsi dell’ atto nullo è di già 
spiegata , e colui che eccepisce di nullità dirige i suoi colpì 
contro la dimanda prodotta , e nell’ altro caso non lo è an- 
cora. Ma sebbene la domanda non sia fatta , ciò nonostante 
colui che eccepisce di nullità dirige ugualmente i suoi colpi 
contro dell’ atto medesimo per ottenerne l' islesso intento. 

Se in forza di un atto , che si può impugnar come nullo, 
taluno spiega un’ azione , esso non la spiega in forza della 
supposta nullità , ma bensì in forza della supposta validità : 
perchè altrimenti si domanderebbe un effetto col proporre 
una cagione o contraria o ine/Hcace , e si domanderebbe co- 
me conseguenza di tale cagione , lo che è assurdo. 


Digitized by Google 



SVM-B VMMB VMTUHtMTMtC. S97 

f.-, Coacliu]iai|K> duoqtM che cenipre il titolo 4i noUith noa 
è che ifa’ecoesÙMe , e non o|Mr«.ahie in vi» »oia di ecoetione^ 
qualunque aia la forma colla quale questo litólo venga p»«« 
•calato. D’ onliuario le eccexiooi uon .ai preseDtaaojalla 
meute che come •u^/i/teme ad una domandi gikapiegMaj£ 
c*l riguardar l’ ecceiiotie da que«to solo lato esuinseco noa 
fi iodica la ttaiura iiuriuseca di un titolo , ma solamente la 
sua funzione acoidenlale ed estrinseca ; perchè la spesso la 
funzione di eccezione anche un atto valido e capace a pro- 
durre da se un’azione. La natura propria dell* azione e del- 
l’ eccezione è indipendente dal modo di proporli ; e però il 
voler determinare la loro natura in conseguenza solamente 
dell’ uso, è una cagione di errori e' di lalse applicazioni. 

.1 • . / .1 

, Del diriuo di taare delle eccezioni di mdlità. 

si ». s .* * • 

Fissata cosi la natura propria del titolo di nnllitk si pre- 
sentano gli ulteriori principj riguardanti l’ oso delle medesi- 
me. Dalle precedenti coiuiderasioni consta che la eccezione 
di nullitk in pratica non è che un mezzo di difeta, L’ uso 
dunque che far si può dell’eccezione di nullità è unicamente 
animato dal diritto di difendere i proprj diritti , e pertzò 4 
determinato e diretto dall’ interesse della loro conservazio- 
ne ; lo che si risolve nella giusta mira di ottenete e conser- 
vare il bene che ruisce dall’ esercizio dei diritti. 

■ Quando voi per un titolo nullo domandate a me una 
t)on che a me preme di non concedervi e che io cqtpongo 1% 
eccezione di nullità , la mia operazione si risolva nef dimo- 
strare di nou essere tenuto a prestare la cosa domandata , 
nel dichiarare di non volerla prestare , e cosi io garantisco 
e conservo e la mia proprietà e la mia libertà. Parimenti 
quando domando con diritto a voi una cosa , e che, voi , o 
per nou farla o per non prestarla o concederla , mi opponete 
uu titolo nullo , ed io impugno questo titolo per capo di 
nullità , io esercito la stessa difesa , colla mira di ottenere 
^ stesso fine. Lo stesso ha luogo nel caso che senza doman- 
dar nulla a voi , io faccia -con dritto qualche c<>»» , e voi vi 
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oppoaiate per nn titolo iwllo . contro il quale io eccepisca 
di nnilità. Risalia dunqae che la natura propria dell’ ecce* 
ckmc di nullità è tutta negativa , e che per te stessa in chi 
ne fa uso non fa che funzione di difesa , offendendo per altro 
la ragione altrui fino a distruggerla , ma considerando la 
cosa in tutto il suo complesso , questa eccezione forma parte 
integrante di una vera azione , della quale costituisce un 
mezzo di difesa e trae tutta la sua forza e il tuo movimento 
nnicamente dal diritto che determina 1* azione. 

Ridotta la cosa a questo aspetto qui si presenta un prin* 
cipio luminoso ed universale predominante anche nell’odier- 
aa giurisprudenza. 

Questo si è che « 1' interesse è l’ anima , e determina la 
misura delie azioni : quegli che non ha interesse non può 
essere ammesso in giudizio ad agire (i). Questo principio 
nasce dalla natimi stessa del diritto inseparabile dall’azione 
e cagione unica della medesima , l’ oggetto finale del quale 
ti è appunto 1’ interesse. Tutte le cagioni pertanto chediri- 
gooo l’ uso , od estinguono l’ esercizio del diritto o che va- 
riano l’ interesse che lo anima , tutte parimenti dirigeranno 
l’ uso e la torte delle azioni ed eccezioni , e per conseguenza 
anche 1’ uso dell’ eccezione di nullità. E siccome tanto per 
ragion naturale, quanto per ragion civile, varie emoltiplki 
sono le cagioni che inflniscono a dirigere l’ uso di questi di- 
ritti o a renderli inefficaci , coti pure varie e multiplici tono 
le cagioni che possono rendere praticamente operativa o non 
operativa un’ eccezione di nullità. Oguuno pu6 rinunciare a 
certi diritti introdotti in suo favore : dunque può rinunciare 
anche ad un’ eccezione di nullità per quello che riguarda il 
proprio interesse. Quando questo interesse è ristretto alla 
persona , la rinuncia dell’ interessato toglie pure la facoltà 
ad altri di far uso della nullità ; quando l’ atto nullo possa 
toccare l’ interesse di altri suscettibili di rinuncia , vale la 
stessa ragione mediante la rbpettiva loro rinuncia. Ma se 

(i) Delta teoria delle azioni' ed eccezioni della Corte di 
Cassazione dell’ impero francese art. III. 
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l’ano cadeo sopra dirìtti non alienabili per natura', uiiia^ 
lienabili per il sistema pubblico, nel quale sono involte altra 
persone che non si presumono mai rinunciare , la singolare 
rinuncia di un particolare interessato non potrii togliere il 
diritto di difesa risullaole ad altri dall' eoceaioue di iiullithy 
ma essa, restando sempre viva e quindi rimanendole intatto 
il titolo originario, poirii essere sempre opposta a nome del- 
la persona morale avente interesse , e quindi la singoiar ri- 
nuiicia sari seou effetto , come incompatibile in ogni mem- 
bro singolare delia comiuiania , il quale rivestendo il doppio 
aspetio d’ individuo e di socio , non può nuocere al comune 
interesse prevalente , e che però in figura di socio non può 
rinunciare a cosa alcuna in danno della comunanta. i 

Da questa coiisiderasione d viene somministrato il fon- 
damento della disliiiziofie delle nullità in astolute e rtlativc, 
ossia delle nullità di ordine o d’ interesse pubblico , dallo 
nullità di ordine e d’ interesse privato , e la nota regola die 
il fatto , o 1’ acquiescenza o il consenso del privato , può 
bensì sanare le seconde , ma non le prime. 

Si noli bene. Questa distinzione non riguarda i titoli 
orifinarj costituenti le nullità , ma solamente la facoltà 
posteriore , e distinta di fame o non farne uso , e quindi i 
mezzi onde sanarle o toglierne l’ efiietto per autorità delle 
persone aventi interesse. 

Riguardate le nullità relativamente alla loro costituzio- 
ne , hanno luogo lutti i prindpj sovra esposti , talché tanto 
se la nullità sia assoluta, quanto relativa, deve essere sem- 
pre stabilita dalla legge , nè in ciò vi ha differenza fra le 
medesime. Ma se si fa riflesso alla facoltà di uMre delle 
medesime, di qualunque specie si siano, conviene consultare 
altri principi <^^otti dai rapporti ebe danno origine , o che 
regolar possono gl’ individui in una data società. Quali sono 
questi rapporti ? Specifichiamo la domanda. O parliamo di 
qur' rapporti che inducono la distinzione fra le nullità as- 
aolute e le relative , o che parliamo di que’ rapporti in forza 
de’ quali dopo che la distinzione fu fatta ( almeno nella 
mente del legislatore } saggeriscono a lui il modo conve- 
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RÌ«at« di («nie u*o , e gli dettano le tegole pratiche che OS* 

servar si debbono nel far uso delle medesime. 

Se parliamo delle prime , la funzione del legislatore 
consiste nello Uabilire una specie di competenza. Se parlia* 
ino delle seconde , la sua funzione consiste nell’ ordinare un 
metodo. Nel primo caso il legislatore dispone , che : l’ op- 
porre le tali e tali nullità apparterrà al solo privato che ne 
ha interesse , e l’ opporre le tali e tali altre apparterrà al- 
r. autorità pubblica, o al privato unitamente adesso. Alle 
prime il privato potrà rinunciare e la rinuncia avere effetto. 
Alle seconde niuno potrà rinunciare , e la rinuncia fattane 
dal privato sarà senza effetto ; di modo che malgrado tale 
rinuncia avrà sempre il diritto di opporre queste nullità. 

- Ora in questa prima funzione , in cui egli fissa le men- 
tovate competenze , ed in cui il rifmrto che egli fa stabilisce 
appunto la differenza tra le nullità assolute e relative , egli 
è certamente guidato da un principio unico che serve di di- 
visore fra le une e le altre , fatta astrazione se tali nullità 
siano radicali o accidentali. 

Questo principio qual è ? Ecco ciò che importa di cono- 
scere , onde vedere quali siano le nnllità assolute e quali le 
relative , e quindi determinare gli effetti che la vokmtà dei 
privato può produrre nel fare o non fare uso delle medesime. 

Questo principio si è appunto quello àeìV interes$e pub- 
blico o privato , distinto o reso prevalente in forza dei rap- 
porti reali delle cose , e secondo la maniera di vedere ^1 
legislature. 

In questa vista troppo generale si abbraccia tutto e non 
si distingue nulla , e per conseguenza converrebbe entrare 
nell’ esame delle ragioni diverse della cosa pubblica e pri- 
vata su lo stabilimento delle formalità onde vedere operativo 
questo principio. 

Quanto al metodo col quale usare delle dette eccezioni 
dì nullità , siccome ciò è opera delle circostanze e della vo- 
lontà positiva del legislatore , cosi non può formare oggetto 
delle presentì considerazioni. Ouerveremo soltanto al pro- 
posito del primo punto , e per ottenere im criterio positivo ^ 


Digitized by Google 



StrUE POMIB TESTAMC’rTARTK. 3oi 

onde dÌKcrnere quali liano le nullità assolate e quali le 
relative , essere importantissimo il por mente ai casi diversi , 
nei quali il legislatore accordò ai privati la facoltà di rinun-i 
ciare a certe nullità , di sanarle o colle rìnuncie o col con- 
senso o coll’acquiescenza o per altro mezzo volontario di- 
privata autorità, e distinguerli dai casi ne’ quali esso non- 
autorizzò »\ fatti rimedj ; dal che rilevare si potrà in una 
maniera positiva quale specie di nullità abbia rese di ragion 
dirò cos\ privata , e quali di ragion pubblica , onde attenersi 
più che si può alla volontà precisa della legge 

Qui per altro, dove abbiam di mira le materie testa- 
mentarie , lice osservare che 'le nullità tutte tono per lo più- 
semplicemente relative , perchè come sta in potere di un 
privato il rinunciare ad una successione, sta molto più in di 
lui potere di rilasciarla o dividerla con altri , rinunciando 
ad un’ azione giudiziaria per la mancanza delle fcni&e ri- 
cliieste dal legislatore sotto pena di nullità (a) , e medie 
volte , abbandonando il sistema e la tutela dirò cosi neces- 
sariamente imperfetta delle prove estrsnsecAe, rientrare sotto 
l’ impero della buonafede , ed eseguire per un senso di ve- 
rità e di morale , una disposizione che in forza delle leggi 
positive esso avrebbe potuto impugnare. Noi abbiamo di già 
nel Giornale di giurisprudenza riportato il passo eloquente 
di un magistrato rispettabile , che qui ci cade in acconcio 
di riprodurre. « Che giova che quella convenzione non sia 
a capello di legge , se si celebrò in buona fede , se pieno e 
libero fu il consenso de’ contraenti , se aperto tradimento 
fora il risolverla ? Che imporla che un certo apice di diritto 
francheggi quella tua pretensione , se disotterrolla il pun- 
tiglio , te la promosse il rancore , se la vendetta la spinge , 
te senza alcuna tua utilità vai con essa a turbare la pace, 
i comodi e forse la sussistenza di un’ infelice ed onorata 
famiglia 7 Quel testamento manca , egli è vero , di qualche 
toleuniià , e potrebh’ essere incenerito ; ma quel testatore 

(i) Vedi la nota appiedi n. III. 

(a) Vedi la nota n. IV. 
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die detlollo , era finalmenie Ino padre ; ma egli ti educò , 
ti nutrì , li Aostenoe »ino a die visse ; ma prima di benedirti 
per 1* ultima volta ti pregò moribondo di soddisfar senta 
lagno alla scritta di lui volontii , forse fìglia di qualche suo 
segreto , ed a te ii<Jk* ignoto dovere • tu il promettesti : ed 
ora tu calpesti tu stesso quelle tavole sacre che non puoi 
nou riconoscere per sue ; ed ora mandi! cosi vilmente alla 
fede data ed alla filiale pietii , ed ora ardisci di violare le 
di lui ceueri , e d’insultar forse e di vilipendere la sua me- 
moria » (i) 7 

Della natura e degli effetti delle nullità per difetto di 

mentione di una formalità fuggitiva ed ettriiueca del 

teUamento. 

Ulta questione importantissima si presenta qui , la quale 
per quanto sappia , non fu trattata mai fino a questo giorno 
sotto il suo vero aspetto. Essa versa non su Teffetio generale 
della omissione della menzione di alcune formalitii estrin- 
seche e fuggitive dei testamenti , ma bensì sul punto se que- 
sto effetto sia rivocahile. 

Io mi spiego. Se l’obbligo della menzione non fosse 
stato imposto , ma fosse stato imposto 1’ obbligo solo ddla 
formaliti sotto pena di nullità , l’ omissioue delia menzione 
non avrebbe tratto seco la nullità nenimcn presuntiva del- 
l’ atto ; ma in tal caso militando in favore del medesimo la 
presunzione di validità , sarebbe rimasto il carico a colui che 
per questo titolo avesse voluto impugnare il testamento , di 
provare la reale omÌMÌone della voluta formalità. La vali- 
dità quindi dell’atto sarebbe in tal caso meramente presun- 
tiva , e non definitiva ; ed invano la persona favorita dal 
testamento avrebbe tentato di precludere al suo avversario 
la facoltà di provare che fn realmente omessa la formalità , 
che il legislatore volle per lo contrario eseguita. E viceversa 
r avversario , senza tentare la sua prova coatra la indotta 

(i) Tomo n , pag. 1 13 , 1 14 . 
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prouniione di validiUt , ai urebbc aforzato invano di de- 
durre dal aemplice silenùo del documento la prova della 
reale omisaione della formalità per dedurne la nullità del- 
1* atto. 

Le coae in oggi aono cangiate, 11 legialatore ha impoato 
l’ obbligo della meuzione aotto pena di nullità. La nullità 
quindi per questa omiuione esclude la presunzione di .vali- 
dità. £ vano in oggi il disputare se la validità presnniiva , 
che aveva luogo in passato , possa aver luogo anche in oggi , 
c se dal solo silenaio dell’ atto ne nasca o no la nullità. ' > 
La presunzione di validità dell’atto risultante dalla mera 
lettura del doaimento è cessata , e sottentra la {Mvsunziooe 
di nullità. < >•; 

Ma dir forse ti dovrà che questa presunzione sia ssveuoM 
cabile , o dire invece si dovrà , che la legge col pronunciare 
in questo caso la nullità dell’ atto , abbia semplicemente 
sostituito la presunzione legale di nullità , a quella di vali- 
dità ; e per conseguenza siccome la presunzione legale dì 
validità non escludeva ex postjitdo la prova reale di nulli- 
tà , cosicché in oggi la presunzione legale di nullità non 
escluda la prova reale di validità? In caso che questa avves^ 
saliva poteste aver luogo, eccooe le conseguenze. 

i.” La nullità legale sarebbe stabilita per il solo fallo 
della mancanza della menzione. 

a.* Essa rimarrebbe ferma fino a die altronde non risul- 
tasse la piena convinzione ddl’ esecuzione della forma vo- 
luta; taldiè cedendoti allora alla forza invincibile della 
verità , si provvederebbe colla giustizia , senza violare lo 
altre mire che fecero stabilire la nullità. 

3." La presunzione legale di nullità militando contro 
V atto testamentario , colui che volesse difenderlo avrebbe 
il carico di provarne evidentemente la validità , provando 
evidentemente la reale esecuzione della formsdilà fuggitiva 
non mentovata nell’atto ; e colui che volesse impugnarlo 
altro carico non avrebbe die quello di far rilevare il difetto 
di menzione : « in questa lotta le cure, i perictdi « le spese 
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dIfImMirc della ralidiU lo }>ODÌrebbero abbastanza pef’ 
la non «oa mancanza al preaeriuo dalla l^ge* ' 

CìÀ premetao , io domando se nello stalo atlnale della 
nostra legislazione questa avversativa possa aver luogo?- 
Ognuno comprende , die se la legge espressamente resistes- 
se , questa questione non sarebbe nemmeno proponibile co- 
munque assurda ed tngiusta potesse essere la legge; ma' 
osservando il di lei perfetto silenzio sul proposito - della 
Jena della nullità proonneista per difetto di menzione dd- 
l’ adempimento dedle fonnalità fuggitive , nè trovandosi 
ragione onde parificarla alla reale omissione delle altre for- 
analità pretcritle ( come ti vedrà più sotto) , io oso proporrà 
la questione suddetta , lasciando ai lumi dei piu saggi il 
pron u n c iare de6niiivamente.’ 

- Un esempio schiarirà meglio 1’ ometto preciso di questi 
questione. Qwest’ esempio sis appunto il caso sopra contem- 
plalo , nel quale il documento testamentario esprima la deb 
tatnra ad nn notaio senza ezpriraere la menzione che esso fu 
•crìtto dal notaio medesimo. Sappongasi che l’ erede scrinò 
dica al tuo avversaria ( il quale per sopra più prestò la sua 
assistenza al defunto , ed egli stesso andò a chiamare il no^ 
taio, e ne conosce perfettamente il carattere). Snppongasii 
diati t che lo ioteiTogbi nella s^ueme maniera ; puoi tu 
negare che questo documento sia sottoscritto e monito della 
fede notarile di pugno del notaio medesimo die vi appose 
la sua firma ed il suo suggello ? No certamente. Tu lo con- 
fessi ; e se noi confessassi , ciò sarebbe tosto comprovalo da 
tutte quelle autorità pubbliche , le quali sogliono apporre la 
legalizzazione agli atti di questo notaio riconosciuto. Puoi tu 
negare che il rimanente dello acritto non sia dello stesso 
carattere a te ben noto? Nemmeno, c se ta lo negassi, 
queste autorità deporrebbero contro dì te : egualmente de- 
porrebbero periti calligrafi col confronto di altre migliaia di 
atti ebe mistouo nei pubblirì arohiv) , e tutti quei testunoni 
che si sottoscrissero all’ atto, i quali videro il notaio scrivete 
per intiere il documento. Bieco pertanto fermamente dmo- 
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strnto cbe lo itcRgn notaio che alTcrma essere sialo a Ini 
(ledalo il icsiamentn fu pure quello clic lu scrisse; e la tua 
stessa confessione pienamente prova contro di le. Coinè dun- 
que all' ombra di una lentie falla per altri casi, nei (piali 
(|(iesta tua scienza verifìcar non si potrebbe, vuoi impugnare 
il docuinenlo medesimo come indegno di una fede die lu 
prestasti di gih , e per una mostruosa conlradizione aiTcr- 
uiarc , clic credi c non credi la stesse cosa in uno stesso mo- 
rociKo ? 

La legge, lu dici, non dii fede all* allo mancante di 
questa menzione. Dunque io posso impugnarlo. La legge , 

10 rispondo , non dì fede al dncnnientn per lutti gli altri 
casi diversi da (piesto , ma essa non disse mai di non dar 
fede nell' ipotesi di circostanze simili alla presente, ed anzi 
impllcilameiile dis.se di prestar piena fede nel caso presente, 
perdic in questo caso appiiiito 1' urgenza delle prove è tale 
che toglierebbe per lino ogni presunzione di falso , cui la 
legge non osò mai di escludere a frmitc del presunto adem- 
pimento delle formalilh tulle da lei prescritte. Supponiamo 
di fatti il caso inverso, vale a dire che nel documento esi- 
stesse la menzione della scrittura falla dallo stesso notaio, 
e siipponlainu che si volesse per altri argomenti liiqiugnarc 

11 documento di falso: se io nella cornpcleiue sede di giudi- 
zio ti convincessi colle prove medesime, cbe lu mi soinini- 
nislri in oggi , iirn riescirei forse a dissipare qualunque so- 
spetto di falsil!) ? Se duiupe la legge diede una tal forza ai 
mezzi di prova , cbe raccogliere ed impiegare si possono 
nella iscrizione di falso da vincere la prova estrinseca di 
verith risullaule dall' adempimento delle sue formalità civili, 
e se io con una forza ancor più prevalente potrei distruggere 
questi mezzi dell’ iscrizione di falso , con quanta maggior 
ragione questi stessi mezzi non dovranno prevalere alla nuda 
presunzione legale di difetto della solennità , che il legisla- 
tore fece sorgere dal difetto della menzione del di lui adem- 
pimento ? Ora dissipando lo con tali mezzi (|uesla presun- 
zione , ne segue cbe tolto ne debba essere il conseguente 
eflelto della nullità. 

ro.msu»osi , rol . rii . 
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Ni* dir si potrebbe ebe il mio nssiinlo ricscir possa di 
pessimo esempio e trae seco nocive conseguenze : inipcr-ic- 
ebe , riniilandomi io a’ mezzi imlubilati ili prova e facilmente 
ottenibili , io anzi servo alla legge , intenzione della quale 
inai si fu di togliere a veruno il suo, quando la prova del 
diritto emerga vittoriosamente e facilmente; e coll’ istituire 
(ale prova non si offende l’ inenlumitk del diritti altrui , nè 
si collidono le di lei provvidenze per I casi diversi dal prc- 
seiile. 

Qual è finalmente il (ine della legge nello stabilire que- 
ste formalitk e nell’ esigerne la susseguente menzione? F.sso 
è propriamente quello di assicurare esternamente la prova 
di que’ fatti, per i quali finalmente la giustizia possa asse- 
gnare a ciascuno il suo. In questa operazione il legislatore 
fa la funzione di semplice proiettore del privato diritto : e 
prova ne sia ebe le nullitè leslamentarie non .sono assolute, 
ma puramente relative (i). Se in una vista generale, che 
abbraccia una folla di casi diversi dal mio , egli volle la 
nullith per mancanza della menzione suddetta , ciò era giu- 
sto; perchè niiirr altra ragione prevalente si presentava onde 
dettare una diversa disposizione , e la tutela della ragion 
privata esigeva le di lui precauzioni quali furono da lui 
manifestate. Se difalti il testamento fosse stato fatto molti 
secoli fa , nè si avessero i mezzi che io ho ; se non si potesse 
facilmente, prontamente cd evidentemente rilevare tutto ciò 
che io dimostro contro di te , io veggo benissimo , che po- 
lendo aver luogo un dubbio ragionevole , nè potendosi dissi- 
pare questo dubbio con mezzi posteriori , manchereblie un 
elemento di piena fede sussidiaria all' alto. E per conse- 
guenza in tutti questi casi supplir non si potrebbe con mezzi 
acconci di prova , ed assicurare cos'i la sorte delle private 
fortune ; ma questo stesso motivo prova vieppiù in mio fa- 
vore nel caso mio , nel quale appunto non si verifica la 
mancanza di questi mezzi prevalenti che costrinsero il legi- 
slatore ad emanare la sua disposizione , ed anzi si verifica il 

(i) Veggasi la nota n. III. 
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rolitrai'io , cioè un tai complesso di mezzi pronti , facili cd 
evidenti che trascinano il consenso , e 1’ azione dei quali è 
tale che perimere non si potrebbe senza una evidente ingiu- 
stizia e senza collidere le mire avute dalla legge nello sta- 
bilire l'obbligo della menzione, e senza render la legge 
incoerente con lei medesima nell' avere accordala l' inscri- 
zione dì falso contro un documento rivestito da tutte le for- 
muliti da lui volute. 

Ben lontano che io possa accusarla di questi vizj , in anzi 
ne ammiro la estrema circospezione. Ila essa forse ordinalo 
in qualche luogo che le nullili da lei comminate anche nel 
caso presente siano irrevocabili? No certamente. Ha essa 
vietato espressamente che fuori del documento testamentario 
non si possano mai ricercar prove nè contro , nè oltre al 
medesimo ‘f Essa tace perfettamente su di ciò , ed anzi col- 
l’ aver accordato l' inscrizione in falso , ha dichiarato di at- 
tribuire la forza di mera presunzione alle forme testificaiive 
da lei prescritte , in modo che tale presunzione possa essere 
vinta da un’altra maggiore risultante dai mezzi di prova 
più convincenti. 

Che cosa dunque rimane dopo ciò? La legge essendosi 
puramente ristretta a prescrivere le forme testilìcativc , nè 
avendo oltrepassato questo confine senza nemmeno salire ad 
una regola generale, colla quale si proibisca il desumere 
prove fuori dell’ atto , ha lasciato aperto il campo di far 
separatameute uso delle medesime in quc’cas! ne' quali tali 
prove fossero urgenti , pronte e facili onde accertare della 
verità delle cose. 

Sia pur dunque vero che il documento per se mancante 
della riferita menzione porti la nullità. Nel caso ' concreto 
questa pena si riterrà per pronunciata. Essa resterà ferma 
6no a che altra fede maggiore non sopravvenga valevole a 
sgomlirarc ogni dubbio e perplessità. La legge cos\ avrà il 
suo eCfetto pronto ed inevitabile : ma allorché questi mezzi 
prevalenti avranno trionfato , egli sarà conforme al voto 
della legge medesima il ritrattare la pena indotta per altri 
casi , ed anche per il presente contemplato in una guisa ipo*, 
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telir. 1 , rin<> nel solo caso che la prova trionfante sia mera- 
mente possibile , e non verificata in fatto. 

Un riflesso accessorio giova per me a confermare la mia 
conclusione. La legge accorda un mezzo per distruggere la 
fede di nn documento confermato secondo le di lei prescri- 
zioni. Il di lei motivo si è di far trionfare per questo mezzo 
la verità , ed attribuire il conveniente esercizio al privato 
diritto. Cile se tale è la sua Intenzione , e perchè dunque 
non si dovrà egualmente verificare allorquando con maggiore 
evidenza , prontezza e facilità si tratta di sostenere Invece il 
documento medesimo ? L'intenzione non è forse la sles.sa ? 
La giustizia ed il diritto non importano forse di lar trionfare 
la verità tanto nell' uno , quanto nell' altro caso ? Nel caso 
di confermare la fede del documento vi ha forse jiericolo di 
controvertere qualche altra mira più importante del legisla- 
tore? No certamente , per le ragioni già sopra allegate. E 
perchè dunque introdurre questa disparità , alia quale la 
legge non resiste , e che atizi è conforme e necessaria alle 
mire della legge medesima ? Qui è impossibile addurre mo- 
tivo .'tlcnnn ne di ragion naturale , nè di ragion positiva ; 
ma anzi e 1’ una e l’altra, eo.stringcndoci ad una parità 
perfetta , costringono necessariamente ogni gitidice e uomo 
ragionevole ad ammettere nel caso figurato la prova sussi- 
diarla dì rui parliamo. 

La conseguenza necessaria dal fin qui detto si è , che la 
nullità prommeiata ilalla legge nel caso mio, in cui si tratta 
del semplice difètto ili menzione di una formalità estrinseca 
e fuggitiva , non è drftnilà’a , ma scmpliremciite ^rcsim/i- 
va ; essa diviene definitiva allora soltanto che ì mici tentativi 
riescano inefficaci ad ottenere la prova trionfante, di cui ho 
parlato di sopra : ma per ciò stesso che non è definitiva per 
ministero solo della legge, essa è / tVocnòi/c mediante i mezzi 
trionfanti di prova che io adduco, e che voi non potete 
ricusare. Io non sono audace cotanto da disputare sulla 
necessità delle solennità stesse fuggitive e della loro men- 
zione nell’atto testamentario, e della uulliià presuntiva 
pronunciata dalla legge. Confesso die se realmente maucasse 
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qiwilclietluna di dette solennitii , 1’ atto sarebbe realmente 
nullo; confesso dei pari che riguardarsi debba per ministero 
della legge come nullo anche per difetto di menzione, e che 
questa nullitii debba restar ferma fino alla perfetta riuscita 
degli esperimenti che io propongo. Ma io impugno la vostra 
pretesa colla quale tendete a solTocare per sempre il lume 
delle mie prove , e la voce trionfante della verilli die ne 
può sorgere in onta della voloiitfa della legge premurosa di 
riscontrare questa verità , e di ubbidire fedelmente ai di lei 
oracoli. 

Invano mi obbiettcreste la disposizione dell’ art. looi , 
la quale abbracciando tanto l’ inosservanza delle soleunltà 
intrinseche ed estrinseche , quanto delle permanenti e delle 
fugititive prescritte dal codice nei testamenti, colpisce l'atto 
con una stessa reale ed irrevocabile nnllith come è evidente, 
e però fra le dette solennitii annoverandosi anche l’ obbligo 
della menzione , la mancanza di questa deve partorire l' ef- 
fetto : tihi lejr non distinguit nec nos dislinguere debemus. 

I Dove la legge non distingue , io rispondo , nemmeno 
noi dobbiamo distinguere , quando uu' evidente ragione na- 
turale e positiva non ci sforza a fare distinzione alcuna. Ma 
allon|uandu i principj luminosi di ragione, avvalorati anche 
da altra disposizione positiva di legge , ci sforzano ad intro- 
durre una distinzione , ragion vuole , e la giurisprudenza 
esige di far valere cotale distinzione , e prova ne sia la in- 
terpretazione limitativa ammess.v in tutti i secoli, e le regole 
di interpretazioni delle leggi , la prima delle quali si è di 
scegliere quel senso che è esente da vizio, e di non dare alle 
leggi altra estensione che quella che vien comportata da 
tutto il complesso delle altre di lei disposizioni , e che anzi 
coincide colle mire generali della proposta materia. Dimo- 
stratemi di grazia che 1’ effetto che voi volete dare al 
detto articolo sia escute da ogni vizio , che sia coerente alle 
mire principali avute dal legislatore in fuhjecta materia , e 
io mi darò per vinto. Ma se per lo contrario io vi dimostro , 
che tali mire non si possono ottenere che col mezzo c colle 
massime da me proposte , voi sarete costretto ad ammettere 
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la distinzione die io jiropoiigo non tu) senso o sull' effetto 
immciliato del medesimo , m« sulla conseguenza cLc voi ne 
deducete. 

2 . * lo convengo di liuuii grado clic nella disposizione 
dirctia e propria di quell’ ui'ticolo looi , non si possa anir 
nicllcrc distinzione alcuua , perchè io ammetto senza dilli' 
coltli che r atto sia nullo per ministero di legge , tanto |>er 
r (>inlssione reale delle solennità fuggitive , quanto per l'om- 
inissione della menzione del loro adempimento , e con ciò 

10 servo alla regola , che ubi le.r non distinguil nrc ttos di- 
slingiirre deln'inus. 11 punto; che io controverto non è se 
l’atto mancante di menzione sia estrinsecamente nullo , ma 
lieus'i se lo sia soltanto presuntivaraeule. Questo punto cade 
sulla natura e sull’ effetto delle nullità pronunciale, mentre 
voi volete che sia sempre irrevocabile ipso pire , ed io lo 
nego. E però versando noi su d’ un oggetto , sul quale la 
legge si tace , io sostengo die ammettere si debba la distin- 
zione fra r omissione reale di dette solcutiiiù e la semplice 
uniissiouc della menzione del loro adempimento , di modo 
che nel primo caso la nullità pronunciala dalla legge sia ir- 
it!\ ocabilc , ed abbia uu elfello |>crctitorio , ma nel secondo 
caso sia rivocabile e debba essere rivucato, allorché soltanto 
Ja felice riuscita di una prova indubitata e prevalente con- 
vinca che rcsecuziooe della formalità purainciite fuggitiva 
ebbe veramente luogo. In un punto , nel quale voi ragionate 
per induzione, deve essere pure permesso a me di ragionare 
.nello stesso mudo, nè posso essere accusalo di controvertere 

11 senso della legge c il di lei effetto proprio ed immediato. 

3. “ Per qii-'iili sforzi voi facciale per estendere il .senso 
della legge e darle l' effetto di nullità perentoria , sarà eier- 
naineriie vero che la nullità per difetto di menzione caderà 
.cssenziaLmeiite su la credibilità del documento e non mai 
sulla realtà dell'atto, ed altro significar non potrà se non 
che lo scritto , al quale manca questa meozione , non è de- 
gno di fede al cospetto della legge, e cuQic mancante di 
felle egli è pur mancante di diritto. Per quanta sia ronnipo- 
teirza. della legge nel proMCi'ivcrc come indegno di fede il 
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doTunicntninaiK anlp della menzione, non poirlimai toglieie 
la distinzione che passa fra la omissione della forma pura 
mente testiBcativa della formalità e l’ omissione di una for- 
ma reale assicuratisa dell'atto, perchè fare giammai potrà 
che un fatto reale accaduto in natura , e del quale non si 
ve<le menzione , non sia veramente accaduto , e che per 
conseguenza 1’ azione della legge non vada a colpire la rea- 
lità delle cose , ma solamente offenda il mezzo di prova 
estrinseco. £ dunque dimostrato per un principio evidente 
essere meiaGsicamente impossibile che l'effetto immediato 
della legge in caso di omissione della semplice menzione 
possa essere identico all’ effetto della reale omissiime della 
formalità prescritta ; e però è impossibile di evitare la di- 
stinzione da me proposta , avuto semplicemente riguardo 
allo stato reale delle cose. 

Ma voi mi dite che ciò nonostante il legislatore poteva 
produrre nell’uno e nell’ altro coso lo stesso effetto di reale 
nullità , attribuendo all’atto privo della menzione lo stesso 
effetto perentorio dell'atto realmente privo della prescritta 
formalità. Io accordo che in questa questione di mera vo- 
lontà del legislatore ciò sia possibile in astratto , come è 
possibile che taluno commetta un’ azione ingiusta e incoe- 
rente. Dimostratemi che , salva la verità e la giustizia , c 
salva la coerenza dei principi proclamali dal legislatore, 
ciò sia possibile, ed io accorderò a voi che l’effetto della 
legge sia nell’uno e nell’altro caso identico. Che cosa fi- 
nalmente mi obhietlate? L'na locuzione generale, la quale 
■on esclude espressamente il mio assunto , a fronte della 
quale io adduco i fondamenti più irrefragabili onde intro- 
durre la mia distinzione. Sarà sempre vero che dalla sola 
disposizione espressa della legge non ne viene necessaria- 
mente la conseguenza che voi pretendete , perchè in niun 
luogo il legislatore disse che le nullità da lui pronunciate 
per la semplice omissione di menzione siano definitive e 
perentorie , o non piuttosto semplicemente presuntive , ma 
lasciando la cosa all' impero di evidenti priiicipj di ragione, 
si è limitato ad una semplice locuzione generale , che ragio- 
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ii(!volin«iit« anzi iinrossarianiriilp amineltc questa clistinzl»- 
nc , appoggiata eziandio alle altre sue disposizioni , rhe 
nianilcslan» questo carattere puramente prenuitivo , tanto 
per il raso in cui le formalilli tutte appariscano essere state 
adempiute , quanto per il caso in cui non siasi detto essere 
stata adempiuta qualche rormalith fuggitiva. Difatti non è 
forse vero che quando il diK'uineuto esprime 1’ adempimento 
di tutte le formalità , si può in forza della legge mostrare 
altrimenti che ciò non è vero ? Qui contro la menzione 
espressa affermativa inducente a primo aspetto la validità , 
non è vero che la legge dà diritto a provare il contrario, c 
rhe per conseguenza la menzione iiiducentc la validità può 
essere smeuliia dappoi colla prova induccntc la nullità , e 
per conseguenza che la forza della menzione favorevole al- 
l'allo essendo resa puramente presuntiva non è giammai 
delìniliva, e cede sempre alla forza di prove più convincenti 
contrarie? Per la stessa ragione adunque contro il difetto 
della menzione di una semplice formalità fuggitiva , si può 
ammettere la prova dell' adeiupimeiilo della formalità sot- 
taciuta , e per conseguenza la nullità emergente da questo 
diletto, resa egualmente presuntiva, può essere tolta dap- 
poi cogli stessi mezzi ; e come nei primo caso la validità 
presuntiva si converte in nullità positiva, cosi nel .secondo 
la nullità presuntiva si converte in validità positiva. N'el- 
1’ uno e nell' altro caso poi esse non cangiano carattere al- 
lorclic inulilc riesce lo sperimento posteriore , e da sempli- 
cemente presuntive clie esse erano , divengano , mediante 
questo posteriore sperimento, irrevocabili c definitive. Le 
eosc ridotte a questa parità , presentano tutta la ragionevo- 
It'zza c la giustizia nel sistema della legge. 

\'oi mi direte che con questa operazione io esco dall'alto 
per ricavar la prova della validità o delia nullità. Ora non 
c egli certo o almeu riconosciuto concordenieule dai tribu- 
nali , che per prominciarc tanto la validità , quanto la nul- 
lità di un testamento non è lecito cscirc dall' atto lucdcsiilio, 
e supplire altrimenti con prove esuiuseche o con probabili 
iiiduzioui ? 
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A ciò vi risjioinlo clic questo argomento è per me inuti- 
le , ed anzi sotto di un aspetto pro\ a in favore della mia 
tesi. V'i Ilo detto che è inutile , pi-rcliè io concedo che per 
pronunciare la validità o la nullith prttuiUiva ( quale può 
risultare a prima vista al giudice paragonando la prima ipo- 
tesi della legge col documento ) non si deve nè si può escire 
dal documento stesso; se dunque la parte domandi sempli- 
cemente d'essere ammessa alla prova suppletoria, il giudice 
deve pronunciare la validitò o la nullilli presuntiva , dietro 
i soli risultati di fatto che presenta il documento quando sul 
punto di tale validità o iiullll.’l versa la queslioiic. 

Ma ciò non olfende il mio assunto, uel quale io sostengo 
che dopo che la validità o nullità presuntiva è stata ricono- 
sciuta , o senza contestazione o per formale sentenza , si 
possa con ulteriore giudizio rilevare , nel solo caso che man- 
chi la menziune d una formalità fuggitiva, la verità se sia 
stata adempiuta, lo pretendo che ciò debita aver lungo sia 
nel solo caso che s impugni la precedente riconosciuta vali- 
dità presuntiva del testamento, sia che s'Irapugni la ricono- 
sciuta presuntiva nullità per questo titolo. Egli è vero che 
nel primo caso abbiamo il rimedio espressamente stabilito 
dalla legge che altrove lo accorda , e si tace sull'altro ; ma 
egli è vero altrcs'i che la identità di ragione essendo evi- 
dente e strettamente connessa per ragion correlativa , non 
era necessario che la legge espressamente ne parlasse ( ben- 
ché ciò fosse estremamente utile ); e per conseguenza , ca- 
dendo questo caso sotto 1 impero dcirautorità giudiziaria, 
di cui in fronte del codice furono ampliati i diritti , questo 
rimedio deve aver luogo come conseguenza inevitabile delle 
disposizioni del legislatore. 

Ho detto in secondo luogo che questo argomento giova 
anzi per me; perchè se posto Tobbligo del giudice di non 
escile dal documento per pronunciare la validità dell'atto, 
ciò non ostante in separata sede di giudizio si dà luogo a 
tutti i mezzi onde rilevarne la nullità per titolo delle false 
incnziiiiii del documento medesimo ; per eguale ragione po- 
sto 1 obbligo di non escire dal documento per pronunciare 
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la nullitii clcir atto per difetto di inenaione , e quindi per 
una semplice presunzione dell' ommissione reale di una for- 
iiialilk fuggitiva , si deve dar luogo di provare in un sepa- 
rato giudizio il reale adempimento seguito e non mentovato 
nel rogito testamentario. L'argomento [lertanto dedotto dal 
divieto di escire dal documento per affermare , o negare la 
di lui validitk o invalidità , è del tutto inconcludente per 
escludere il mio assunto; stante che questo argomento è es- 
senzialmente equivoco , perchè abbraccia appunto il caso , 
nel quale in separato giudizio sono ammissibili altre prove 
distruttive della presunzione di validità. Volendo poi argo- 
mentare da questa circostanza lice anzi trarne l'illazione, 
die siccome la ragione proposta non esclude questo ullerìor 
giudizio contro l’espressione dell’atto, cosi escluder non la 
debba in favore del medesimo. 

Voi mi direte finalmente , che tutto il mio discorso fatto 
fin qui , tende principalmente a provare che la nullità con- 
seguente al difetto di iiieiizioue deiradempito delle solennità 
fuggitive non è che puraiiicnte presuntiva , mentre nasce da 
un dato , il quale essenzialmente non può essere che una 
pura presunzione legale, lo veggo , che supponendosi tale 
presunzione si dispensa da qualunque prova colui a favore 
de^l quale essa ha luogo, come dice 1' articolo i35a del cod. 
Napoleone ; ma , proseguendo la lettura di quell'articolo, 

10 deduco che voi non avreste guadagnato la causa, poiché 
cspiessamcnle dispone a non potersi ammettere prova veruna 
contro la presunzione della legge , quando sul fondamento 
di questa presunzione essa annulla certi atti , onega l’azione 
in giudizio. « Sia pur dunque quanto volete la nullità di cui 
parliamo puramente presuntiva , essa sarà sempre presun- 
zione legale ; sul fondamento della medesima la legge an- 
nulla il testamento ; non potrà dunque essere ammessa prova 
scruna contro la medesima , e per conseguenza essa sarà 

11 levocabilmentc definitiva. 

A questa obbiezione lo vi rispondo; i." che II citalo arti- 
ci lo non è applicabile alle materie testamentarie, ma ad 
altri alti per la stessa ragione, clic Tari. i34> esclu- 
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dente la prova testimoniale iu certi casi , e quando non 
siavi un principio di prova scritta , non è applicabile ai 
testamenti. Con ciò il nastro argomento non ferirebbe la 
mia lesi ( i ). ^ 

Ma indipendentemente da ciò, e consultando l’ intiera 
disposiaione deU'art. i3!ia, e proseguendone la lettura, io 
vi trovo lui argomento per me ucl caso die la regola ivi 
stabilita fosse applicabile ai testamenti. Imperocché il citato 
articolo prosegue « eccetto che la legge non alibia riservato 
la prova in contrario , e salvo ciò che è prescritto riguardo 
al giuramento , ed alla confessione giudiziale ». Da queste 
parole dell' articolo risulta che la di lei disposiziniie su 
r inammissibilità della prova contro la presunzione legale 
viene limitata in tre casi, cioè : i 

1 ." Quando la legge non aUiia riservata la prova in 
contrario. > 

a.o Nel caso del giuramento. ' 

3;° Nel caso della confessione giudiziale. 

Volendo applicare ai. i testamenti il detto articolo ne 
segue die si pntreblie ammettere la prova suppletoria della 
menzione di una formalità .estrinseca e fuggitiva, onde to- 
gliere la contraria presunzione lc;;ale nei delti casi. 11 giura- 
mento e la confessione potrebbero sempre aver luogo. Ve- 
rificandosi poi la riserva della prova contraria fatta dalla 
legge , senza angustiarsi agli ultimi due mezzi di prova , si 
potrebbero aminctiere quelli che fanno indubitata fede di 
un fatto avvenuto. Ora limitando noi la nostra attenzione 
a questo punto, noi osserviamo, che questa prova in con- 
trario è stata almeno tacitamente riservata dalla legge in 
forza di ragion naturale e positiva dedotta da tutti i rapporti 
del sistema proclamalo dal legislatore. Dunque volendo 
applicare alle materie testamentarie il dello art.iSSa, lungi 
di distruggere il nostro assunto lo conferma anzi più conclu- 
dentemente. Si noti bene la locazione di detto articolo ; ivi 
non si dice » eccetto che la legge non abbia esprestamente 

(i) V'edi Iu nota N. V. . . . 
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riservata la prova iu contrario, it ma semplicemenie non 
abbia riservata , lochc abbraccia lauto le espresse , quanto 
le tacile riserve che evidentemente emergono dalla ragion 
legislativa, o per dirlo altriiucuti nou si esclude la tacila 
riserva che è appunto quella di cui parliamo. 

Concludo pertanto doversi bensì ammettere die un testa- 
mento , iu cui manciù la menzione deiradempimento di una 
formalità estrinseca e fuggitiva , debba a prima vista presu- 
mersi nullo per ministero della legge, e che per pronunciare 
questa nullità uon debbasi escire dall' atto ; di più che 
questa nullità debba restar ferma fino a che con mezzi pri- 
vilegiali c speciali non si riesca a supplire alla menzione 
mancante; ma che per lo contrario sia permesso di ammettere 
i mezzi privilegiali di prova, clic amniettonsi nell' inscrizione 
di falso, c che risultandone una piena fede dell adempimento 
della sottaciuta formalità estrinseca e fuggitiva , debbasi 
rivocare la nullità presuntiva dapprima pronunciata , allor- 
ché fosse stala contestata , ed a simigliauza della ritrattazione 
della sentenza , con cui si revoca il giudizio dì validità, ri- 
trattare la precedente sentrnza dì nullità presuntiva (i ). 

Tutto questo discorso figuralo a modo di esempio in 
bocca di un difensore del Irsiamento , a cui manca la nieu- 
zione dell'osservanza dì alcune formiilità esirinsccbe e fug- 
gitive , c più specialmente nel caso della celebre causa 
Duchatènel , viene sottoposto ai lumi od all' equità dei giu- 
reconsulti onde pronunciare sulla di luì concludeiua. 

I CONCLDSIONE GENERALE. . ; 

Ncirargomenlo delle nullità si debbono considerare rfue 
siati diversi di cose , cioè quello che riguarda la costituzione 
delle nullità medesime, e quello che riguarda l'uso poste- 
riore che far se ne può. Nel primo stato esse si disiinguono 
in nullità radicali , ed in accidentali. Le prime colpiscono 
Teiseuza stessa deU'atto , e derivano dal difetto di qualche 

(i) Vedi la nota u. VI. 
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requisito essenziale e costitutivo del medesimo. Le seconde 
derivano dal difetto di una forma accidentale ossia estrin- 
seca aggiunta aH'atto. Queste sono di due classi. T.ji prima 
auiciirntiva dell’atto; la seconda UMificativa di ciò che si 
è fatto tanto per creare l’atto, quanto per assicurarlo. 

Per indurre le nullith radicali non vi ha bisogno di alcuna 
disposizione espressa del legislatore, bastando che egli abbia 
prescritto i caratteri essenzialmente costitutivi dell’atto me- 
desimo, ed in ciò la legge, sin che si esprima sotto forma 
imperativa , sia che si esprima sotto forma proibitiva, ne se- 
gue sempre lo stesso effetto, cioè la imllitò radicale dell'atto 

Per indurre poi la nullità accidentale non solamente è 
necessario che il legislatore stabilisca la forma estrinseca ed 
accidentale; ma è necessario inoltre che annetta la pena di 
nidiitò per la violazione o la ommissione della forma me- 
desima. Nè in ciò vi ha differenza fra le leggi proibitive e 
imperative; perchè la connessione dell’ atto accessorio al 
principale , e la riazione della pena dì nullith deve essere 
espressamente stabilita. Solamente nel caso che avesse vie- 
tata isolatamente la data forma particolare , tale divieto 
opererebbe rinefllcacia della forma stessa presa isolata- 
mente, nè mai trascinerebbe la nullità dell’atto principale. 

Distìnguendo poi le due classi subalterne delle nullith 
assicurative, e teslificative , nel caso solo che il legislatore 
le avesse rese condizioni necessarie dell’atto, ed avesse col- 
pita la loro violazione colla pena di nullith , avvi questa 
dilTerenz.a , che nel caso della violazione delle forme a.ssicu- 
rativc , la pena di nullith colpisce l’atto reale, e nel caso 
della violazione delia forma testificaliva , ossia dell' ommis- 
sione della menzione , colpisce soltanto la prova, lasciando 
intatta la verità reale delle cose. Può certamente per volontà 
del legislatore rendersi anche inefficace l’ atto principale ; 
ma sarà sempre vero che la funzione proporla della nullith 
per ragione della menzione colpisce soltanto la credibilith 
estrìnseca dell’atto, e mai lo stato reale, e la forza del 
medesimo. 

Passando poi al secondo stalo riguardante l’uso delle 
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iiiillith già stabilite, e punendo mente alla facoltà di usare 
o non usare delle medesime , e dei conseguenti effetti di 
diritto, le nullità tutte si distinguono iu assolute e relative. ; 
talché da questa distinzione in atto pratico si determina la 
facoltà di usare delle medesime, sia per il privato interes- 
sato, sia per altre persone, e si determinano per conse- 
guenza i rimedi che vi sii possono contrapporre , e i conse- 
guenti effetti di ragione. 

Nell’ uno e ncll aliro stato però, cioè tanto per costituire 
quanto per ns:irc delle nullità , il giudice non ha facoltà 
veruna, nè per introdurle, nè per estenderle da raso a caso, 
nè per accordare , togliere o limitare la facoltà di usarne ; 
ma tutto essendo di stretto rigore per lui , tutto deve essere 
regolato con una chiara , espressa e particolare disposizione 
della legge. 

Ecco il complesso delle nozioni che noi abhiamo creduto 
conveniente di premettere alle concordanze che ci siamo 
proposte. Ma siccome la materia delle nullità è fondamen- 
tale a tutti i possibili giudicati , tanto di diritto , quanto di 
procedura , e su dì essa non trovandosi che dottrine imper- 
fette e staccate , e giammai un complesso di principj gene- 
rali di ragion naturale e positiva , che servono di guida nel 
consultare e giudicare; cosi io sarò scusato se mi son tratte- 
nuto iin qui ad esporre i risultati generali di questa materia. 

Supplemento. 

Per non ritardare nè interrom^iere il corso dei ragio- 
namenti con intermedie digressioni sono stato costretto 
dì lasciare senza spiegazione , dimostrazione , o conferma 
molte cose che pur ne abbisognavano. Supplisco ora colle 
seguenti note. 
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Notà I. 

Dtlla nullith radicale in linea di naturale diritto, e quindi 

di morale interna risultante da un consento estorto. 

Ad Olita della certezza e notorietli degli esposti principj, 
chi crederebbe die gli scrittori di morale teologia , erigen- 
dosi in precettori di naturale diritto, abbiano avuto coraggio 
di pronunziare, e tuttavia sostengano e facciano adottare la 
massima che « un contratto strettamente tale fatto in forza 
di timor grave ingiustamente incusso per estorcere un con- 
senso sia l’alido per naturale diritto? a Eppure la è cosi (i). 

La loro dimostrazione consiste nel dire che la volontà 
non è soggetta a vera coazione : e però che il timor non to- 
glie il volontario. 

Sarebbemi agevol opra , entrando nei più arcani recessi 
delle volizioni umane, dimostrare lo scambio dei termini , 
che si commette nella prova di questa tesi : ma ragionando 
di cose di diritto non abbisogno di intraprendere quest'ana- 
lisi psicologica. Inchieggo invece a’ teologi in qualità di 
maestri di naturale diritto ; fra due uomini si debbono o no 
osservar le regole di giustizia comune ? Mi lusingo che di- 
ranno di s\. Or bene ditemi : quello che è contrario ai det- 
tami di questa giustizia può egli partorire diritto a favore 
dell’uomo ingiusto? La ragione mi risponde di no. Ma se 

(i) Contractus stricte sumplus ex metii gravi injuste »d 
extorquendum consensura incusso factiis, ex communi sen- 
tentia vatirlus est. i.® Jure natume, (|iiia metus gravis non 
imiiedit voluntariuni ac liberimi s'iffìoiens ad peccatum mor- 
tale quando non tollit usum ratiunis nec suflicientem delibera- 
tionem: volunias cnim non potest cogl quo ad aclus eliritos ; 
= Antoihk theologia moralis univ. traci, de contract. cap. i. 
quacit. 3 tom. IV.pag. ai edil. Tour. ijSy. 
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r ingiustizia (Irli' atto tli lui non può produrre per il lui di- 
ritto, iliiiiqiic è Impossibile die in altri produca V obhliga- 
zionf correlativa a prestare rcITetlo di quest'alto medesimo. 
Se In l'orza di un' ingiuria 1' uno non può diìeilcrc 1* adem- 
|nniento della promessa , è dunque assurdo die l'altro abbia 
il dovere di prestarlo. Ciò consta dalla connessioii naturale 
dei correlativi essenzialmente uniti e costituenti la nozione 
del diritto. Ora tolto da una parte il diritto, e dall altra 
r obblii^ izione , come verificar si può la validitli dell' alto 
medesimo? Cos' è la vnlid'tii di un atto altro che Vefjìcncia 
di lui a produrre e fTetti di diritto , nis\^ la forza legittima 
c non rivocabile a capriccio dì produrre In uno il diritto a 
pretendere, e in un altro l’ obbli^azluiic a prestar qualche 
fatto ? 

SpniKiamo la cosa alla sua vera origine. / rceiuisili delle 
convenzioni da qnal ordine di cose sono essi stabiliti , se 
non che dai dettami deiruguaglianza di diritto? Se ricercasi 
la cognizione e la lilierlà, e se queste sono reipiisili per 
contrarre avventizie obbligazioni , esse nelle convenzìoiii 
umane non coslitiiiscono i fondamenti del dovere teoretico 
morule di mantener la fede data; e però non sono fonte 
primitiva dell’obbligazione , ma formano solamente le con- 
ilizioni di fatto dell’orilin morale pratico d'ogni S|vccie di 
fatti , jKrcbè senza il loro concorso 1" uomo non sarebbe ve- 
raiiiriite autore e padrone della sua proprietà fKrsoiudc , 
c dovrebbe sctvire senza titolo al suo simile. Il principio 
adinupic induccnte e giustificante la validità delle conven- 
zioni si è quello dell' ngnaglianza o indìpeinleiiza di diritto 
fra uomo e uomo, di modo che la lilaTlà delle convenzioni 
meilesime non è altro clic un mezzo pratico /«v attivare 
ipiesto principio. Ogni qual volta perianto 1 inviolato e.ser- 
cizio della padronanza assoluta ha o non ha luogo, si verifica 
o non si verifica la validità ilegli atti liberi c convenziunali 
celebrati fra gli uomini. Ora quest’ autorità c padronanza 
rispettiva non è dessa forse lesa da cedui elio col timore in- 
giusto estorce una promessa dal suo eguale ? Promettere una 
cosa costretto da questo limnrc , nel mcutie che uoii ù 
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avrebbe mai pi^imesso , non è liberamente pattuire , ma iA~ 
bidire. Res est imperiosa timor. 

Attribuire pertanto il nome, e la forra delle cuavenziooi 
a codesta specie d’ ingiusta ubbidienza , egli è un sovvertire 
r Online essenziale delia giustizia comune, egli è un abusare 
di ogni nozione morale per tirann^giare la probità , e far 
trionfare un brigante criminoso ; in una parola , egli è un 
vestire r ingiuria di diritto. L'uomo in fatto non ha ^li il 
diritto di viver sicuro , allorcliè non viola la comune giusti- 
zia ? La sicurezza non è forse una porzione di que' beni , che 
egli sotto la proteiioiie dell' ordine ottener deve da' suoi 
eguali? Ma colui , che incute grave ed ingiusto timore per 
estorcere una promessa , non viola forse questa sicu rezza ? 
Anzi egli reca ingiuria , e doppia ingiuria , perchè oGTeude 
ad un tempo stesso la sicurezza e la proprietà personale. 
Lungi pertanto che il brigante ingiusto abbia diritto di otte- 
ner la prestazione della promessa per grave timore estorta , 
egli può anzi da quello che è soverchiato esser efficaccinente 
respinto a titolo di difesa, e nella società essere gravemente 
punito. 

Debbo io far osservare una singoiar contraddizione negli 
scrittori che combatto? Essi riconoscono che colui, il quale 
incute gran timore per estorcere una promessa , commette 
ingiuria. Essi di più attribuiscono all’ ingiuriato il diritto 
di rivendicar ciò che da luì fu per timore ingiusto prestato , 
ed anzi di rescindere a proprio piacere il contratto stesso,, 
nel mentre pure che dichiarano valido l'atto della promessa, 
e della prestazione: ma dovremo noi forte credere su la loro 
parola che nell’ ordin morale di natura le cose possano es- 
tere e non essere? Nello stesso stessissimo alto sena’ altra 
aggiunta racchiudere il titolo a dare ed a ripetere , ossia a 
dare e a togliere , non è forse lo stesso che racchiudere rap- 
porti legittimi e simultanei a dsue e non dare? Egli è dunque 
un affermare che le cagioni reali delle cose costituenti i ti- 
toli di diritto possono io forza delle medesime circostanze 
reali di latto racchiudere rapporti contradittorj. Sarà mai 
dovere d'una creatura ragionevole spingere il rispetto verso 
RosiaoNosi , f^ol. y II. a i 
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l'aiilmilN fino al 40 gno di linunriarc al priocipi» di oon- 
Iraddizione ? 

Per questa ragione nulla aggiungerò su la pretesa ffirza 
ofiMigaloria del giuranaentn estorto per timore ingiusto in un 
rolla pretesa, il quale a senso dei teologi è tale, che il ron- 
iratto non si possa reseinderc a piacere dell* ingiuriato. Mi 
permelterh la teologica gerarchia eh' io le rhiegga : come il 
giuramento abbia forza di fare che ciò che per diritto di 
natura è ingiusto, giusto divenga? (^ome I ingiuria si vesta 
di legittimo e vero jiis?CoTue la religione sia distruttiva del 
buon ordine sociale , e in contraddizione con se s'essa ? 
Come l’ uom probo e benefico con danno ingiusto del suo 
ben essere sia obbligalo a servire aU'audace brigante ? Come 
in fine stia in bal'ia d’ ogni uom malvagio e ardito, alteii* 
landò alla sicurezza e strappando il giuraiiienin dalla l>occa 
del suo simile, collocare in cielo l'assurdo ed orrendo di- 
ritto del più forte, e portare in terra catene consacrale, 
colle quali il delitto leghi quando a lui piace le timorate 
coscienze? Se avessero conosciuta la maniera di dedurre le 
nozioni morali dalle loro origini ; se al mezzo onde eserci- 
tare i diritti e i doveri non avessero attribuito le competenze 
del titolo originaute , parrai che , volendo costoro opinar di 
buona fede , non sarebber cadati in questo |>eniiciosissimo 
assurdo. 

Se avessero pensato che la religione è fatta per la so- 
cietà , e non la società per la religione f ■) , come disse un 
uomo celebre , sarebbero stati guidati per una specie di su- 
blime presentimento ad nn risultato contrario. 

(i) Sahhatum pmpter hominrm fartum est , et non homo 
propter sahhatum • Makc. Evahoki.. cap. II vers. 27. • disse 
l'inviato in nn caso, nel quale si volevano far contrastare i 
doveri religiosi coi naturali, considerando clic la religione 
deve servire alla società, come la vela serve al vascello per 
condurlo in porlo. 
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Nota li. 

Su la certeztn morale equivalente a mera presiqaioue 
negli affari giudiziarj. 

Affine di formarti un' idea tu di questo argomento giova 
riflettere quanto segue: 

i." La certezza in generale è quello stato di adesione o 
di assenso che l'anima prova nell’ affermare o negare una 
cosa in quanto esclude il timore , o il dubbio del contrario ; 
o per dirlo in altri termini » è l’affermazione o la negazione 
di una cosa escludente il dubbio del contrario ». 

1 .* La probabilità i l’ affermazione o negazione delfesi- 
stenta di una cosa in quanto non esclude il dubbio del con- 
trario. 

Siccome il dubbio può essere o maggiore o minore; cos'i 
in senso inverso la probabililk può essere maggiore o minore. 

In astratto quindi si figurano dei gradi. .Ma siccome il 
più ed il meno di un senso confuso è per se irreducibile a 
quantità precisa, perchè è cosa incommensurabile , cosi que- 
sti gradi non si possono che vagamente limitare , e non sono 
riducibili a centesimi piuttosto che a millesimi ; ma sola- 
mente ad un piò o ad un meno vago e incommensurabile , 
come le divisioni finite nelle quantità irrazionali mate- 
matiche. 

In generale per altro si può dire, che questi gradi sono 
determinati dalla maggiore o minore quantità degli argo- 
menti. Ossia meglio dalla maggiore o minor forza morale 
(ossia di credibilità ) degli argomenti che inducono 1’ affer- 
mazione o la negazione. 

3.“ Jl dubbio perfetto , che dicesi anche assoluta incer- 
tezza , si può pareggiare allo zero. Quando da una parte 
prevale il sentimento verso l'affermativa o la negativa , co- 
mincia a nascere la probabilità per il sì o per il no , la quale 
fino ad un dato punto non è ohe sospetto, e indi diviene 
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presunzione, clic giunge alla convinzione senza divenir però 
mai certezza. 

La certezza, come ognun sente, non può aver gr.adi. 
Bissa è uno stato unico e indivisibile dell’ anima umana. Al 
momento che fosse suscettibile di più o di meno ammette- 
rebbe il dubbio , epperò cesserebbe di essere certezza. Allora 
diverrebbe probabilità che va a finire in zero. E dunque iin 
assurdo massimo il voler dividere la certezza come ima 
focaccia, e il sottoporla ad una espressione razionale. Si 
potrà bensì ammettere la probabilità indefinitamente, ma 
giammai si giungerà a ragguagliare la certezza , come da uii 
dato punto di una linea paralella superiore tirando niillioni 
di linee ad una paralella inferiore si andrà sempre diminuen- 
do r angolo primo , e si accosterà alla paralella , ma non si 
raggiungerà giammai. Indefinita dunque è la distanza fra la 
probabilità e la certezza. 

Ogni teoria adunque in cui si suppone il contrario è evi- 
dentemente erronea ; e quindi erronee sono le conseguenze , 
e false sono le regole clic si volessero dedurne. 

Poste queste premesse ne segue che i mezzi di prova che 
servono ad indurre , tanto la certezza , quanto la probabi- 
lità , hanno tutti una certa forza persuasiva assumendoli o 
separati o riuniti; ma fra di essi vi passa una grande dilTe- 
rcuza per la differenza dell’ elfctlo che producono sullo spi- 
rito. Avvegnaché quando producono la perfetta adesione 
dell’anima, ossia la certezza , assumono lo stretto nome di 
dimostrazione. Per lo contrario quando non producono che 
la proliabilità , cioè a dire un giudizio alferinativo o negativo 
misto di dubbio , acquistano il nome di presunzione . , la 
quale lascia sempre luogo alla perfetta dimostrazione per il 
SI o per il no mediante que' mezzi cui quali escludere si può 
il dubbio. 

Forse si ricercherà da che derivi la Jbrza dimostrativa 
degli argomenti che producono nell’anima Io stato della 
certezza c della presunzione? Facile è la risposta. Bissa deri- 
va dalla coimcssione del fatto noto col fatto ignoto, in modo 
che escluda la esistenza di altri fatti diversi ; in una parola 


Digitized by Google 


MOTE. 3l5 

essa deriva dalla connessione di causa e di effetto , o almeno 
di contemporanea o successiva ordinaria apparenza , in ma- 
niera ciré nella certezza si vegga che niun altro effetto può 
derivare se non quello che vieti contemplalo , e nella proba- 
bilili si vegga essere conforme all’ordine conosciuto delle 
cose , che piò spesso ne nasca l' effetto contemplato , che 
qualunque altro che ne può in astratto avvenire. In questa 
connessione più o meno esclusiva sta propriamente la con- 
clndenza o inconéludenza della prova : e cosi la prova è 
pci lettamente conci udente qnando tra il mezzo di prova ed 
il l'alto contemplato passa una tal connessione , che ne venga 
escluso qualunque altro l'atto non contemplalo. La prova poi 
è piò o meno concludente a proporzione del maggior numero 
di effetti diversi che si escludono , e quindi a proporzione 
che ci accostiamo alia connessione necessaria , ed esclusiva. 

Da ciò è manifesto che mediante ogni specie di connotati , 
piò o meno esclusivi della esistenza di effetti diversi , altro 
non si produce se non che un senso di probabilità , e quindi 
altro non s’induce entro certi limili che presunzione; e sic- 
come vari sono i gradi di probabilità , vari sono pur quelli 
della presunzione. Si scorge quindi , che una presunzione ne 
può vincere un* altra , e dar luogo alla predominante , come 
appunto accade fra le prove civili e criminali. Ma tutto 
finalmente è presunzione ; perche non si giunge mai ad esclu- 
dere il dubbio deir esistenza dei fatti diversi o contrari : 
quindi l’argomento non si riduce mal ad una perfetta dimo- 
strazione. 

Ho indicato certi limiti parlando della presunzione. A 
ciò fui condotto dal riflettere, che nell’applicazione che si 
suol fare della parola presunzione, non si suole indicare 
qualuni{ue grado di impressione sulla nostra coscienza pro- 
pria del sospetto , ma bensì si limila il concetto ad un tale 
grado di probabilità da cattivare un giudizio piò fondalo. 
Quindi si distingue la piesimzione dal semplice sospetto. 
Sembra che il sospetto per un lato appartenga alla incertez- 
za , e per 1' altro estremo , per il quale egli sì accosta alla 
crediluliià , appartenga alla presunzione. 
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Si pulrrblic quiiuli dividere in tre grandi sladi lutto il 
campo della allei inazione e negazione della esistenza delle 
cose , cioè sosprtlo , premmzione , certezza. Tutto ciò riguar- 
da l’ intimo convincimento dell uomo ; il soggetto esterno 
poi , a cui questi stali delia ineiilc sì riferiscono, si è l’ esi- 
stenza di un fatto passato e presente di una cosa qualunque. 
Quanto al futuro , lia luogo la più o meno certa predizione 
dedotta pure dalla connessione più o meno certa delle cose , 
che costituisco la più o meno certa previdenza die viene 
espressa dalla predizione. 

Considerando poi i mezzi coi quali si induce il sospetto, 
o la presunzione , siccome essi realmente iioii sono che latti 
in quaiilo possono avere una connessione più o meno strclla 
con altri , e mediante questa coimessionc farci giudicare della 
esistenza di questi , cosi generalmente assumono il noine di 
indizio in quanto appunto indicano per tale coiincssionc la 
cosa non apparente direttamente alla nostra cognizione. 
L’indizio non si può confondere colia presunzione o col 
sos[>etto , come non si può confondere la cagione coirclfetlo. 
Esso è suscettibile di gradi diversi produttivi appunto dei 
gradi diversi di presunzione e di sospetto. Ad una forte pre- 
sunzione corrisponde un indizio urgente o più indizi riuniti 
che inducono la presunzione urgente : ad una minor presun- 
zione corris|Kinde un indizio meno urgente o ad una somma 
di indizi che inducono una minor forza persuasiva. Al lieve 
imlizio fìnalmenle corrisponde il sos|ietto. 

La presunzione risultante da uno o più dati che stanno 
per se , e che rendono una cosa probabile , può essere con- 
fermata da un'altra circostanza di fatto indipendente dai 
dati che la rendevano di giù probabile. Allora la mente , 
coiisidcraiido questa aggiunta , attribuisce il nome di amini- 
eolo all' indizio o fatto aggiuulo. La distinzione per altro è 
puramente estrinseca e deriva solamente dal modo di argo- 
mentare. 

L’ idea di segno riveste un doppio aspetto. Il primo è 
quello in cui dinota necessariamente una cosa. Allora fa giu- 
dicare anche con certezza della cosa medesima. Cosi il fumo 
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in<lìca la cena eslslenaa del fuoco. Il secondo aspetto è 
quello in cui viene considerato come connesso ad uu altro 
fatto in qualità di circostanza precedente concomitante o 
conseguente. Se manchi l'unica e certa connessione col fallo 
principale , e solamente esiste una connessione più o meno 
probabile , egli diventa propriamente uu semplici: indizio. 
11 .‘•egno per se cade sotto ai sensi ; la connessione sua neces- 
saria ed unica col dato fatto induce la certezza , ed allora il 
segno tien luogo di piena prova. 

La connessione poi coll' eventuale altro fatto principale 
induce il sospetto e la presunzione ; ed allora il segno tien 
luogo d' indizio più o meno concludente , a proporzione che 
egli si trova naturalmente connesso ad un numero minore o 
maggiore di altri fatti. Segue finalmente la congetlnra , la 
quale si occupa tanto del passato , quanto del futuro , tanto 
delle cose palesi , quanto delle occulte. Kssa ha in mira 
tanto la esistenza , quanto le qualità delle cose ; tanto «li 
indovinare gli eventi , quanto di sqiiittiiiiare il senso non pa- 
lese (leir altrui volontà. 1 giudizi che derivano da (juesta 
operazione ( che devesi piuttosto considerare come un pro- 
cesso inquisizionale della mente che come sentenza) assu- 
mono il nome della funzione che li preparò ; ed allora non 
Sono realiuente diversi dal sospello, dalla presunzione e dalla 
convinzione. L’ effetto proprio delia congettura , prima della 
conclusione generale , non può essere che sospetto o pre- 
sunzione. 

Tutte queste osservazioni erano necessarie per prevenire 
ogni confusione e scambio di idee nell' usare delle precedenti 
denoniiiiazioni , sulle quali già scrisse il Menochio , le di 
cui idee furono riportale nel repertorio del sig. Merlin. 
Prescription §. i. 

Negli affari pratici si debbono necessariamente conside- 
rare le cose in un senso concreto , individuale , complesso e 
continuo; perchè tale è il vero stato loro. Il concetto gene- 
rale , astratto ed isolalo è cosa del lutto artificiale : è una 
specie di manifalluru della niente umana falla per aiulare le 
di lei forze limitale. 1 buoni melodi logici servono alla meu- 
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le come le strade , i cneclij , e le navi servono alle iiosire 
gainlte. lin viaggio è piii lungo a proporzione che le gambe 
sono più corte. Il viaggio che avrebbe costalo al micromega 
di Voltaire tre soli passi e pochi minuti di tempo, costa ad 
un abitante della terra un’intiera giornata. Le scienze sono 
tanto voluminose percliè noi siamo tanto limitati. Dal rillet- 
tere che gli alTari pratici si debbono necessariamente ONisi- 
derare iti uno stato concreto e connesso , ue viene die ogni 
specie di certezza forma oggetto della giurisprudenza , perchè 
ogni specie di verità può formare oggetto delle sue conside* 
razioni. 

Due sole specie di verità possono esistere rapporto ad 
ogni individuo , avuto riguardo ai modi coi quali si acquista. 
I>a prima dicesi di osservazione , e questa si riferisce all’esi- 
stenza dei fatti die accadono in lui e fuor di lui , nella quale 
entra anche la relazione di causa e di effetto. La seconda 
dicesi di riflessione , e si riferisce alle qualità ed alle rela- 
zioni , che questi falli , quali si presentano allo spirito , 
hanno fra di loro , sia che paragoniate un fallo con un altro, 
sia che paragoniate ima parte con un'altra dello stesso fallo. 

Le cognizioni dei fatti non sempre si acquistano da ognu- 
no per osservazione propria ma il maggior numero di esse 
ci pervengono per osservazione altrui , nel clic si compren- 
dono quelle delle generazioni passate , lo che forma una parte 
imporlantc della eredità dei nostri maggiori , che conservata 
ed auinciiiata da generazione in generazione, (i) estende 

(il Quando voi insegnate al fanciullo a conoscere l’alfa- 
beto, voi non considerate elie effettivamente a lui regalate il 
frutto di centinaia di secoli , e ris|>ariiiiale a lui eil alla sua 
generazione tutti gli iiicumodi che derivarono dalla mancanza 
della scrittura, rai iiiieiili quando |miiele sotto al di lui occhio 
ma carta geografica , voi gli regulate il frutto di centinaia di 
viaggi e di migliaia di osservazioni e di fatiche fatte da altri, 
e con ciò a lui somministrate il mezzo onde risparmiare mille 
|>ene e mille errori che dalla ignoranza dei luoghi lontani a 
lui deriverebbero. Cosi con questi mezzi coinpeiidlosi voi ac- 
corriate il viaggio di migliaia di secoli alla generazione attua- 
le , e |ier nn salto prmligioso voi sorpassale tutte le gradazioni 
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<i\ più le conquiste della mente umana , aumenta di 
secolo in secolo la potenza degli individui , e degli stati, e 
la servire le cose al Lene comune. L'uomo, come disse il 
gran Bacone , tanto può quanto sa , e la natura non si vince 
c noti si fa sei~vire clic siKrondandola : ma {>er secondarla 
Conviene ben conoscerla , c quindi non si fa servire che ben 
conoscendola. Posto che due fonti vi liaiino onde acquistare 
la cognizione Ae\ falli , cioè l' osservazione propria e le os- 
servazioni altrui , e non venendoci trasmessa questa cogni- 
zione che mediante la narrazione fedele dei medesimi , noi 
rileviamo che la cognizione dei fatti si distingue in etperi- 
mentale e tradizionale. Dalla prima sorge la evidenza di 
fatto, che crea la certezza assoluta. Dalla seconda la certezza 
morale , fondala sui principj della credibilil.’i , i quali , risol- 
vendosi fìnaliiiente in una legge certa della natura umana , 
trovano in astrano un primo foudanienlo di certezza assoluta. 
Ma considerandoli in senso pratico e concreto , siccome non 
escludono mai la jiossibilitii almeno metafìsica di un inganno 
|ier parte altrui , così non producono giammai la certezza 
assoluta , ma solamente un sommo grado di probabilith, che 
regola per altro definitivameute tutti gli affari umani. « La 
certezza morale pertanto può definirsi qual sommo grado di 
prohabililà dell' esistenza di una cosa, risultante così dalla 
fede prestata all altrui asserzione fonilata sulle leggi costanti 
della natura morale dell' uomo, die il dubbio del contrario 
si riduca ad una mera possibilità metafìsica destituita da ogni 

lente e |ienose a cui dovettero andar soggetti i vostri maggiori. 
I progressi dell' individuo sono inseparabili da quelli della 
società , e questi sono inseparabili da quelli delle generazioni 
antecedenti. La storia quindi filosofica dei progressi dell’ u- 
mano intendimento incomincia coll' infanzia del mondo, cam- 
mina coi secoli e va a ]ierdcrsi nel seno deireternita. Lice )>er 
altro osservare quanto imperfetta aia ancora la nostra filosofia, 
la quale non avendo ancora sorpassato i primi ed astratti ru- 
dimenti dell’ individuo umano considerato isolatamente, non 
ha |>eranco spinto lo sguardo dove pur poteva giungere, con- 
nettendo i latti ipotetici della filosofia colla storia verace delle 
po|M>lazioni dalla terra. 
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<lalo ili fatto [hmìiìvo. » Tale ò per esempio , per colui die 
non ville Roma o Parigi , la certezza dell esistenza ili ipicste 
due città. 

Tutte le cure del legislatore essendo precipuamente ri- 
volle ad ottenere questa specie di certezza , egli è obbligato 
a conoscere : i.” Le fonti di questa certezza , ossia i fonda- 
menti della fedele narrazione , tanto rispetto allo stalo delle 
cose, quanto rispetto ai motiv i di chi la espone, onde ottenere 
1 esposizione di tutto lo stalo della cosa con l'erocità. a.^Egli 
è tenuto inoltre in vista delle condizioni scoperte, ossia 'dei 
requisiti propri dei tnotivi di credibilità, a proporre tutti i 
mezzi propri a produrre la feile , c quindi a prevenire l' im- 
perfezione o la menzogna. 

Ma siccome da una parte il legislatore non crea i fatti o 
noti ne regola direttamente gli eventi , ma solamente può 
comandare agli uomini di usare certe precauzioni onde otte- 
nere le desiderale probabilità ; e dall'altra parte le fonti ed 
il valore di tali probabilità sono di lor natura ohi e ogni 
potere umano , perchè unicamente derivano dai rapporti 
reali c necessari della natura , cos't per quanto si voglia con- 
ccjtirc grande e possente T impero della legge , le di lei 
presunzioni saranno sempre soggette alla forza della natura, 
e cederanno sempre a quella che dicesi verità , ossia all’ evi- 
denza di fatto. L opini' ne della somma sapienza di chi dettò 
la legge potrà bens'i far presumere che egli non abbia scelto 
come argomenti di presunzione o grave o leggera , se non 
quelli che come tali appariscono in nalina, ma questa opi- 
nione non poirli mai distruggere la regola che la presunzione 
ilovendo cedere alla verità , la presunzione pur della legge 
non debba cedere all' evidenza di fatto. 

Sopra fu osservato clic negli aQ'ari umani entra ogni 
specie di etfello e fisico e morale , e per conseguenza ogni 
specie di verità , di certezza o di probabilità entra come ele- 
mento di cognizione o di precetto. Noi abbiamo parlato della 
certezza morale fondata sulle leggi costanti della costituzione 
morale dell’ uomo. Per egual ragione considerar si deve ogni 
altra specie di ccriezza e di probabilità risultante dalle .dire 
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leggi mite dell'ordine universale della nalura. Sotto di que- 
sto rapporto si deve far uso della certezza fisica distinta 
dalla certezza morale. La certezza fìsica si riferisce all' esi- 
stenza dei fatti naturali , clic altrimenti appellausi fenomeni. 
Dall' ignoranza delle cagioni fondamentali e dall azione dei 
congegni segreti che fanno muovere la gran macchina del- 
r universo , e dal considerar quindi che la spiegazione dei 
fcuoineni consiste unicamente nell' indicare la connessione 
fra un effetto incognito c particolare , ed uu altro effetto più 
cognito e generale , noi troviamo che tutte le umane gene- 
razioni SODO costrette a ridiiire i fondamenti della loro cer- 
tezza all' ossei-vazione di ciò che accade, e da ciò che fu 
costantemente , o che almeno apparve , argonicmare su ciò 
che non è ancora accaduto o che non consta abbastanza [ler 
evidenza di fatto (i). La costanza o la variabilitli deU'avve- 
nimeuto , considerato nel corso naturale delle cose , sommi- 
nistra la certezza o la probabilitli dell' altro avvenimento di 
cui si va in traccia. La maggiore o minore variabilità sommi- 
nistra i gradi della maggiore o minore probabilità. Sotto di 
questo aspeUo entra anche la specie umana per lutti i rap- 
porti fisici che essa sostiene rolla natura. La medicina fouda 
cos'i i suoi pronoslici. 

Questa specie di verità o di prolrabilità entra pure nelle 
considerazioni della giurisprudenza , tanto nel diritto sta- 
tuente, quanto nella procedura; di mudo che la legge è 
costretta ad averla in mira , tanto nello statuire , quanto 
nell' ordinare una prova , e nell' assegnarne il valore , la 
costanza , frequenza o variabilità dei fatti che accadono in 
natura risultanti da un corso esteso di osservazioni. Per 
(juesta ragione fu di già sopra avvertito , che ogni specie di 
argomento o certo o presuntivo deriva dalla connessione di 
causa ed effetto o di costante apparenza o successione o me- 
diata o immediata tra il fatto certo e noto , rd il fatto incerto 
ed ignoto : e da questa maggiore o minore connessione esclu- 

(i) Nelle cose fisiche si può ilire che la natura manifesta le 
disposizioni del suo codice , ma ne nasconde i motivi. 
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siva di varietà nel produrre altri effetti , si deduce la mag- 
giore o minore concludenta di un dato messo di prova. 

La giurìsprudensa si antica che moderua va perreltamenie 
d' accordo colla filosofìa. 

1.0 Riguardando la natura della prcsunsione , che viene 
espressa colla definisionc , fu detto che le presunsioni uint 
coìifecturae ex tigno Ttritimili ad probandtan amunptae , 
“vel opiniones de re incerta , nec dum penitus probaia (t). 
indicandosi qui la cuuiiessinne delle cose per ì<ero$imiglian- 
%a, tì indica perciò stesso la semplice probabilità che in- 
chiude il dubbio. Alciato deriva la parola presunzione da 
(pirlla di sumere e di prae , |H'rché la prcsuiisiuiie fa ritenere 
qualche cosa per vero , siimit prò lero, prima che ne siano 
stale fatte altre prove, prae (ridestante') quam alinnde 
prohetur. Questa qiialitii della presniisione forma il distinti- 
vo carattere che la separa dalla dimostrazione u. Questa 
(dice Pothier parlando della piena prova) fa fede diretta- 
mente e per se stessa d' una cosa : la presunzione fa fede 
per una conseguenza tratta da uti‘ altra cosa. « 11 codice 
Napoleone coercnlemcntc a queste idee ha definito nrll' arti- 
colo 1 34p le. presiutzioni essere conseguenze che la legge o 
il magistrato trae da un fatto conosciuto ad un fatto sco- 
nosciuto. 

a.” Riguardando poi alla ^nte d'onde nascono le presnu- 
zioni, fu stabilito , che esse debbano dedursi da quelle cose 
che sono l'erosimiti , e frequentemente accadono. Intpici 
sola , dice la leg. tì^ ff. de reg. jur., qnod reritimilius 
est aut plenmujue fieri solet. Qui opportunamente nota Got- 
tofredo , credibilius , magis rationabile. Non reritimile 
credibde non est, nec attenditur; prò co non praesumitnr , 
imaginem habet falsitatis. f'erotimile ducilur ex more 
consuetudine iisque fieri solent. Solita sunt frequentila, com- 
mimi opinione , natura , qiutlitatibia rei rei personis , tem- 
pore a aliis conjeauris. Sebbene nella definizione del Cod. 
Napoleone manchi la unzione direttrice , al lume djlla quale 

(i) VozT ad pandect. Ub. XXJI. Ul Ut. n. >4. 
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valutare $i possa la presuuzione, ciò vico supplito dalla 
ragione e dall’ autoriUi , la quale come insegnò Cujaccio 
addita , che ex eo quod pUrumque jit ductmtar praesum- 
ptiones ( I ). 

Le cose conuMe prevalgono alle frequenti , quindi fu 
insegnato , che validissima est praesumptio quae deduciUw 
a sditis (a). 

S.” Riconoscendosi che le presunzioni seguono la scala 
delle probabilith , fu riconosciuto che altre di loro natura 
sono piò forti , ed altre piò deboli , secondo che i fatti die 
servono di connotati inducono una maggiore o minore pro- 
babililò ; e quindi fu stabilito il canone che la piò forte pre- 
sunzioiie fa cessare la piò debole , e le nne e le altre cedono 
sempre alla forza propria della dimostrazione , che manife* 
sta la verità e induce la certezza. Questo canone dedotto 
dalla Ug. si chirographum Jì'- probat., e da altre 
leggi viene proclamato dai giureconsulti anteriori (3). 

Questa distinzione viene supposta anche dal cod. Napo- 
leone , il quale distinguendo le presunzioni stabilite dalla 
legge da quelle che sono lasciate alla dottrina e prudenza 
del magistrato , ha supposto che la lej^e abbia traicelto le 
piò gravi , ben conoscendo che le fonti ed il valor loro rea- 
le , essendo oltre ogni umano potere , la presunzione della 
legge non poteva prevalere alle altre se non per un’ intrin- 
seca forza maggiore degli argomenti tratti dalla natura. 

4 .° Dalla considerazione delle leggi di ragione passando 
a quella delle leggi positive , la piò vistosa distinzione fatta 
nell’antica e nella nuova giurisprudenza fu quella delle pre- 
sunzioni della legge (4) da quelle dell’ uomo. La prima si 

(i) Paratiti.i sul codice Giustinianeo ft'f. de pmrsnmpt. 

Vedi inoltre Rirara. y’i/nV^r. univen. tom. /. 5 . ^ao. 

(a) Richez. lib. l. J. iga del suo trattato preliminare sulle 
leggi. 

(3) Ved. Richer. Uh. II. 854 e 1493 . 

(4) I vecchi giureconsulti per un lodevolissimo motivo 
suddistinguevano la presunzione juris , da quella che diersi 
iuris et de jurr , e davano loro diversi effètti. Questa suddi- 
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defìiiiva da Alciato : disposilio legis aliquid praesumrnlis , 
et super prarsumpto tamquam sibi compcrto slatuenlis. Qoe ■ 
sla defìnizione adattala alla situazione ed alla funzione del 
legislatore nell' alto di formare la legge, cede il luogo ad 
un’ altra dcGnizione totalmente pratica , e quale può sersire 
al magistrato. Essa fu allegala dal celebre Voet coi seguenti 
termini : juris praesnmpfio dicitur qunc er legihus intruda- 
eia est , ac prò veritnte habetur dnnec probatione aiti prae- 
sampiione contraria fortiore enervata fuerit (i). Coerente- 
mente a questa idea nell' art. i35o del codice IVapnleonc la 
presunzione legale fu deGuita , quella che da una legge 
speciale fu annessa a certi atti o a certi fatti , e fu aggiunto 
nell’ art. i35a che essa dispensa da qualunque prova colui 
a favore del quale, essa ha luogo. 

La r.agione per altro suggerì die questa presunzione le- 
gale debita cedere alla verith, malgrado cLe essa sia racco- 
mandata airautorilò imponente del legislature; imperocebè 
la forza di persuadere non può derivare che dalla sola qiialilli 
naturale dell’ argomento fondato sui rapporti reali c neces- 
sari della natura delle cose ; e quindi fu stabilito , tanto per 
autorità civile, quanto per quella del diritto canonico, che 

Stinzione non fu espre.ssn dal cod. Najioleone. In materia di 
prove dirette di un fallo singolare, sulla verità del quale si 
disputa, c sulla (piale il giudice deve pronunciare, tale sud- 
distinzione sembra inutile. Vi sono certamente certe presun- 
zioni generali clic servono di fondaniento taiito a molte di- 
sposizioni di legge; ma queste molle volte non entrano ccnie 
|irova negli affari , ed alcune sono veri supposti clic non am- 
mctlono prove in contrario. 

Tali sono quelli die si fondano sulla debolezza del sesso, 
dell’ età , sulla ]>arzialità dedotta dall’ interesse. 1^ legge per 
esse presume incapace la persona a fare o testificare un alto , 
benché in fatto accada talvolta che la persona non possa essei-c 
accusata del difetto presunto dalla legge. Noi parliamo delle 
presunzioni che servono di mezzo di prova di un fatto singo- 
lare ed eventuale , della di cui esistenza o non esistenza ancor 
non consta , ma si disputa ancora , c si vuol provare con in- 
duzioni reali probabili, tjui la delta suddistinzione é inutile. 

(i) VoKT ad /Htnd. lib. za Ut. 3 n. i5 
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formavano il diriuo comune anteriore , clic la presunzione 
delia legge cede alla verith ossia alla dimostrazione , purché 
della verilé stessa consti pubblicamente. « Quod in foro 
civili servatiir, dice il lo<lato Ricberi , f 0 Mono de veritàte 
TOBL icE constet; al che sembrano allinlcre le cecezioiii 
stabilite nell'art. i35a del codice Nap., colle quali si rende 
omaggio alla verité , concordemente a qnanlo insegnarono i 
vecchi giureconsulti , e segnatamente il Maseardo nella sua 
opera de prohat. rerb. praesiimplio juris et de jttre. 

Quanto alle altre presunzioni che non sono siabilile 
dalla legge ( e che aniicamcnic fiiron dette presunzioni 
deirmiOTo , perche furono abbandonale alla dottrina od alla 
prudenza del magistrato), seguendo la ragion delle cose 
onde renderle operative, e non autorizzare il capriccio del 
giudice , fu stabilito che dovessero riunire le seguenti condi- 
zioni , cioè : 

\.° Grnvith: 1 .° precisione ; Z.'' concordanza. C Codice 
Nap. art. i5S3). La grnvith e la precisione sono caratteri 
perpetui per distinguere la presunzione di cui deve far uso 
il magistrato nel giudicare , dal semplice sospetto. Con ciò 
la legge dice in sostanza ; che nel giudicare il magistrato 
non dee lasciarsi guidare da meri sospetti o leggieri argo- 
menti. La concordnnza poi è un carattere speciale al caso 
nel quale molti argomenti concorrono ad indicare lo stesso 
fatto. Coll imporre la concordanza la legge espressamente 
preacrive , che il giudice non deve tener conto della molti- 
tndine degli argomenti , allorché essi si collidano o si di- 
'struggano : ma deve accordar loro la .sua fede allorquando 
solamente tendono allo stesso punto di dimostrazione , e 
con CIÒ producono nna grave e precisa convinzione (a). Con 

( 1 ) Ricrrr Uh. 11. tit. Vìi. 5 . /,5a. 

(a) Qui giova riferire un passo del sig. Dsistv riportato 
nel repertorio del sig. Mxrt.in ne’ seguenti termini: « Poiché 
siamo obbligati talvolta di ricorrere alle presunzioni , e ciò 
arcade allorché mancano le prove o scritte o testimoniali, ne 
segue che la legge riguardar debba le presunzioni come altret- 
tanti testimoni; poiché sulla fede di queste presunzioni ella 
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questa savia disposizinue la legge spinge il suo impero fin 
(love può giungere per proteggere i diritti «vili ; e non 
potendo fissare regole speciali , assegna almeno un canone 
generale direttivo sanzionato dalla ragione, e autorizzato 
dall* e(|oitli. 

Per appenditi e lume di quelli che bramassero di agevo- 
lare l’applicazione di questi principi col soccorso delle au- 
toritli ( avendo in questa parte il nuovo codice lasciato il 

determina il suo giudizio; e per conseguenza esse debbono 
avere le stesse qualità che la legge ricerca nelle deposizioni 
dei testimoni per prestarvi un* intiera fede. Ora la prima qua- 
lità di una deposizione si è , che ella d(*ve essere grave e pre- 
cisa ; la seconda che una dejmsizione deve essere chiara e giu- 
sta ; la terza che questa deposizione non debba essere unica. 
Unux textis nuUus tfstU ». 

Ognuno s’ avvede che in questo passo domina una (attiva 
logica. 

1.0 Si pone che gli argomenti di presunzione debbono ave- 
re le condizioni della deposizione testimoniale, perchè spesso 
in giudizio si fa uso delle presunzioni in mancanza delle depo- 
sizioni. La identità dell' effetto inteso ( cioè il far fede ) non 
rende necessaria la simiglianza del mezzo, qnando il fine si 
può ottener altrimenti. Se valesse il principio del sig. Danty , 
tutti i mezzi di trasporto dovrebbero avere i caratteri proprj 
delle carrozze di città. 

3.0 I (aratteri di chiarezza , giustizia e molti/tlicith che 
esso dtnluce da questa ]vremessa , sono , risjietto alle presun- 
zioni , cose senza senso. Capisi» benissimo che qnando un 
uomo parla deve parlar chiaro , perchè il giudice |>ossa argo- 
mentare coll’appoggio di una deposizione testimoniale. Ma in 
un argomento , o di fatto intuitivo , o di una legge di natura, 
si ]>one mente alla concludenza logica e reale. giustizia nella 
deposizione testimoniale risultante dalle forme tutte di un esa- 
me è indispensabile per legge. Ma come applicare questa idea 
ad un argomento di presunzione somministrato dalia natura 
o dall'accidente 7 La moltiplicitii finalmente dei testimoni, per 
la regola vecchia unus trstis nullus testis, come potrebbe esse- 
re regola perpetua nei giudizi di presunzione , ne’ ((uali una 
sola presunzione vince talvolta mille de|iosizi(>ni 7 11 ragionare 
così a simili fra cose disputate , benché tendano allo stesso 
fine , è un vero abuso. 
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più libero impero alU sana ragione ) ai potranno consultare 
i seguenti giurecoosnlti , come i più segnalati , cioè Goidome 
Papa nel stio trattato delle presunzioni , che si trova nella 
collezione cos\ detta tractaliis trnctatwan tom. IV. fai. 4oo 
e segg., Alciato tie praesumptionib., Menochio sullo stesso 
argomento, Mascaido de probnt., M antica de tacitis et 
ambiguis , ed inoltre de cnnjerturis ultim. roluntat. L’ ec- 
cellenza delle opere di Menochio c Moscardo avea eccitato 
il desiderio nel celebre Leibnitz di racchiudere i risultati 
delle loro dottrine in alcuni canoni generali. 

Nota III. 

Sulla norma fondamentale onde distinguere le nullità 
assrdute dalle relative in materia civile. 

Le massime sovra esposte sulla distinzione delle nullità 
in assolute e relative sono conrermate dalle dottrine del le- 
pertorio di giurisprudenza del sig. Merlin. Due sono le que- 
stioni che si debbono esaminare ; la prima che cosa debba in- 
tendersi sotto il nome di nullità assoluta e di nullità relati- 
va ; la seconda a chi appartenga il diritto di farne uso. 
Sulla prima questione dice il citato sig. Merlin: 

« Si distinguono due sorte di nullità, 1’ una assnUda , 
relativa l’altra. La prima puù essere allegala da chiunque; 
la seconda non pnò esserlo se non da quelle persone in fa- 
vore delle quali è stata pronunciata. •• 

n La nullità auoluta è quella die deriva da una legge 
il cui principale motivo sia T interesse pubblico. » 

n La nullità relativa si è quella che non interessa fuor- 
ché determinate persone. Benché lo scopo della legge ( dice 
Dnnod) sia sempre l’ interesse del pubblico e della società ; 
la veduta di un tale interesse è sovente rimota, e la legge in 
allora considera principalmente nel suo divieto e nelle nul- 
lità che pronuncia T interesse de’ privati ; primario spectat 
utilitatem privatam , et sccundario pMicam. I privati sono 
RoMAcHoai, f'o/. ^//. aa 
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((iielli rlie approlìlUlno dclin sua dii>posÌBÌoiic , ed il «lò di* 
vieto in lai caso produce una nuilitii ette chiamasi rispetti- 
va ; perciocché si considera che questa nulliU non interessi 
se non die colui a favore del quale è pronunciata ; egli solo 
pertanto può prevalersene e proporla: e se altri il facessero, 
a ragione si opporrebbe loro eh’ eglino si fondano sul diritto 
altrui : u Repertoire univ. de jiirispr. Vj‘ NuUité 3 . 

Quanto alla seconda questione riguardante la facoltii di 
far tao dell’eccezione di nullilli, prosegue il dello sig. 
Merlin. 

cc Convien distinguere Le nullitli assolute dalle 

nuilitii relative. » 

cc Le nullità assolute polendo essere allegale da chiun- 
que , e niuno avendo la facoltà di togliere altrui l’esercizio 
de’ suoi diritti ; è manifesto non esservi consenso che sanar 
jiossa una cotale nullità bispetto ai tehzi. » 

cc Ma per lo meno l’ assenso non costituisce egli rispetto 
a colui che lo ha prestalo un motivo d’ inammissibilità con- 
tro r allegazione che personalmente ei volesse fare in segui- 
lo di una nullità assoluta ? » 

« Egli è diffìcile il poter prescrivere in proposito una 
regola precisa. Quel che dir possiamo siccome generalmente 
più approssimativo alla verità si è , che il giudice dee mai 
sempre in siffatta materia occuparsi a conoscere colla scorta 
delle circostanze da qual lato sia l’ interesse pubblico , e 
formare di un colale interesse il fondameuio della sua deci- 
sione. Imporla allo Stalo di non turbare i possessi coll' am- 
mettere troppo facilmente la nullità di nu alto a favore del- 
le parti che ne abbiano di già riconosciuta la validità. Ancor 
più imporla allo Stato di non tollerare con una perìcolosa 
indulgenza alti colpiti di nullità assoluta. Le leggi non 
avrebbero più forza qualora non se ne assicurasse l’ esecu- 
zione co’necessarj eseiiipj. 11 timore del primo inconvenien- 
te si c (|uello che fa talvolta ascoltare i molivi d' inammis- 
sibilità , ed il timore del secondo quello che impeilisce so- 
vente d’ averli in considerazione. 11 dovere del giudice con- 
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*i«te ticl discernere inciaicun caso ae maggior pericolo s'in- 
coutri per il pubblico distruggendo l' atto contro cui si re- 
clama , di quello che coiifermaiidolo. » 

cc Non si può per altro disconvenire , che nella classe 
delle nullitò assolute ve nMia di quelle , che i privati non 
potrebbero allegare dopo avere assentilo all’ esecuzione del* 
r atto che ne è aiTetto. » 

« Cosi a termini dell’ art. i86 cod. Nap. , il padre , la 
madre , gli ascendenti e la famiglia , che hanno acconsentito 
al matrimonio contratto nel caso dell' articolo aniecnleiite , 
cioè nel caso in cui gli sposi non fossero giunti all’ etit legit- 
tima , non sono ammessi a proporne la nullith. » 

n Cosi a termini dell’ art. 19^ dello stesso codice, quando 
vi è possesso di stato , ed è presentato l’ atto di celebrazione 
del matrimonio , i conjugi non sono rispettivamente ammessi 
a dimandare la nulliiò di quest’atto. V.'‘ Nullità $. 3 . » 

Lo stesso avviene anche nella procedura civile rispetto 
a certe nulliili assolute che appartengono alla proreiltira pro- 
priamente detta riguardante gli alti della parte. « Una 
parte (dice altrove il lodato sig. Merlin) non è ammissibile 
a proporre come motivo di cassazione una nullith anche di 
ordine pubblico che risulti dal suo proprio fatto , e voi (par- 
lando ai giudici di cassazione ) l’avete giudicato cento volle 
segnatamente rigettando ricorsi in cassazione fondati sulla 
mancanza di citazione precedente in conciliazione, per parte 
degli attori originar) divenuti attori in cassazione. » (1) 
Parlando di questa specie di nullità assolute fu detto che 
esse riguardano gli attori , ossia le incombenze proprie dì 
procedura delle parti litiganti. Questa speciGcazione fu ag- 
giunta affine di distinguere questa sorta di nullità da quelle 
altre nullità assolute che nascono dal titolo della incompe- 
tenza, le quali possono essere sempre prodotte in qualunque 
stato di causa , nè possono mai essere sanate col consenso 
della parte , come è troppo noto, e fu rìpetutamente dichia- 

(1} Srrtion dex irihunitiix lom. 8 |»ag. z 58 . Mbei.in que.» 
stions de droit. 
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rato (laMccreti imperiali, e «la decisioni moltipliri Rii allega- 
te nel Giornale di Giurisprudenza. Quando parliamo del lilnlo 
d’incompetenza noi vogliamo indicare specialmente quella die 
dicesi ratione materiae, distinguendola dall’altra incompeten- 
za che deriva dalla qualith personale o dal domicilio. L'incom- 
petenza per ragion di materia si verifica tanto fra le amo- 
rilli giudiziarie sole , quanto fra queste e le autorilh ammi- 
nistrative Essa non solo è di ordine pubblico , ma eziandio 
di pubblico (lirittn , ed importa egualmente che le violazioni 
( dette altrimenti eccessi di potere ) vengano prontamente 
riparate , e sempre si può, e si deve ristabilire l’ ordine tur- 
bato. Per questa ragione si vuole sempre aperto il ricorso per 
titolo d’ incompetenza assoluta , e sempre viene ingiunto ni 
giudici ed agli amministratori d’ interporre , anche d' ulfìcio, 
la loro autorità per riordinare il regolare esercizio dei pul>- 
blici poteri. Nò a ciò osta che abbia preceduto una sentenza 
0 decisione definitiva o semplicemente intcrlfKiitorln o pre- 
paratoria ; imperocché al momento stesso in cui esiste la vio- 
lazione è cosa imporinnic che venga riparata, e però è ne- 
cessario di ricorrere ai rimedj .1 ciò opi>ortuni. E non deve 
recar meraviglia («lice al noslro proposito il sig. Merlin ) 
clic gli atti contenenti «accesso «li potere non siano sottoposti 
alla regola generale che vieta ogni ricorso , sia davanti al 
tribunale di cassazione , sia davanti ai tribunali d’ appello , 
contro le sentenze preparatorie o d’ instriizioiie. Non v’ha 
cosa che più comprometta 1’ ordine scxtiale , «pianto le usur- 
pazioni di un’ autorità su di un’ altra. » 

cc Mediante la cura reciproca delle diverse autorità a non 
fare che ciò che è di loro dovere , c di rispettare le attribu- 
zioni loro rispettive , il corjio politico si sostiene , si muove 
e garantisce la sicurezza «li tutti i suoi membri. Se per av- 
ventura esse si collidono e si urtano le une colle altre : se il 
potere giudiziario per esempio osa di amministrare ; se l’am- 
ministrazione osa giudicare; se il giudice civile vuol cono- 
scere delle cose criminali , cd il giudice criminale di affari 
civili; se il magistrato iufcriorc vuole innalzarsi al livello o 
al disopra del governo ; se la forza pubblica preteude dare 
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ordini in luogo d' eseguire quelli che essa riceve ; al* 
lura nou havvi più costituzione , più d’ ordine sodale , più 
di garanzia per i cittadini , ed altro uoo rimane che il caos 
deir anarchia. Quanto adunque non sarebbe cosa impolitica 
il di£Eerire a reprimere gli ecciti di potere ? Di quale urgen- 
za non è al contrario ih farli cessare al momento stesso nel 
quale vengono scoperti ? u 

Tale è precisamente lo scopo al quale si giunge per l’ or* 
dille giudiziario, sottomettendo, sia all’ appello, sia al ricorso 
in cassazione , secondo le circostanze , ogni sentenza interlo- 
cutoria o d’ istruzione che contiene eccesso di potere. Per 
questo mezzo , allorquando un giudice sorti dalla sfera delle 
sue competenze, il tribunale superiore, se è un giudice di 
prima istanza, o se è lo stesso giudice superiore, il tribunale 
di cassazione, lo fa entrare nella medesima, e le attribuzioni 
di ciascuna autorith giudiziaria riprendono il luogo che loro 
venne assegnato dalla legge. » £ qui il sig.'Merlin passando 
a considerare l’ altra questione , se 1’ ecceziaue . tl' incompe- 
tenza die non fu proposta avanti il primo ghisiice, la poteva 
essere in grado d' appello, malgrado la disposiaioiie generale 
ili contrario della legge allora. vigente 1 , soggiunge: di gih, 

senza dubbio, cittadini, magistrati, voi avetedelto a. voi stes- 
si , che con queste parole non possono fironunoiar»iehe udle 
donuutde fatte in prima istanza , la legge, feoc abbastanza 
intendere , die la sua . disposizione colpisce uiiiitaiueale le 
conclusioni che cosiiuiiscouo «limaiwle .pcopriameMe dette, j 
ohe essa non si estende lino alle aenclusioMÌ,doUfi petti cen- 
tro le quali' s«aoformBta:qUestedomande.|dieiiq g^arperieU 
essa non è apolicabile alle eccezioui }.e cW ngui ■ecceaio'ueit 
e cui nou è soduisfatio polle difeseiiu merito, può. essere^ pro- 
posta in.iatato d’ appdld.yi;tebl>ene esaa.noiiilh «è* stata;. in 
prìiaa istanza., ^ e- h'itj-'ìi.» ,Ì» ■» ,t;ti;/ÌT'j Mmnfu 

« Ma l'eccezione d' iitcompeteliza., delltt quale .quivii, ss 
iraita, non è siala sanala anche davanliii. pWnMrgiudici polla 
difesa in inerito? Il ricorrerne pretende che sia stala eflettiva- 
menic sanala, ed è il suo terzo motivo di cassazippe ohe consi- 
ste adire che la sentenza impugnala non Ita pelalo • senza 
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contravvenire all' art. 5 del lit. 5, ed all’art. 3 tit. 6 deH'or* 
dinanxa del 16 ( 17 , ammettere in grado d' appello una decli- 
natoria , che anche davanti i primi giudici non era più am* 
rnÌMÌbile dopo la coMestaaione della cauaa. » 

« Ma que«to motivo è evidentemente , come li due pri* 
mi , subordinato alla questione di sapere se il tribunale di 
commercio era o non era incompetente ratione mate- 
riae. » ( 1 ) 

Riandando tutti i passi fin qui recati sembra a prima 
giunta, che la distinaione delle uullitSi in assolute e relative, 
o per dir meglio , la facoltii di opporle e di saiinrie ammetta 
varietà di teorie o veramente ecceaioni diverse. Ma couside* 
rando la cosa profondamente , si trova sempre che un pria* 
cipio unico regge tutta la dottrina senza ebe veramente in* 
tervenga eccezione veruna. Basta salire ai rapporti foudamen* 
tali che regnano in uno Stato regolare per compienrlere, che 
il principio dell’ interesse die dirige la distinzione e la fa*i 
colià di usare delle nullità rimanendo sempre lo stesso, esso 
varia solamente la facoltà medesima a norma della qualità 
delle persone interessate e dell’ iullucnza diversa dell’inte- 
resse medesimo. Cosi agevolmente si scopre che l’ interesse 
dei titoli diversi di competenza non può essere mai privato o 
semplicemente pubblico in relazione all' interesse privato , 
ma che egli propriamente è un interesse di Stalo relativo alla 
costituaione fondamentale , e quindi egli è pubblico per ra- 
gion dì Stato , e non pubblico per semplice ragion civica , 
come 'avrietw negli affari animioisiralivi, die riguardano 
Pirtd^slria , il commercio , la salute ed il comodo dei citta- 
dini considerati come aggregato. ' " - 

A togliere quindi qualunque perplessità , già accennata 
dal sig. Merlin nel definire le nullità assolute suscettibili di 
rinuncia privala , è di mestieri di salire ad una veduta più 
eminente e sistematica , della quale si parlerà più soUo. 

' Per complemento della dottrina di cui parliamo sarebbe 

-■ . . I . 1. . • ' . 1 '• 

- "fi) Mvai iTi tom. IX. |iag. 586. 58; (|nesiioin de droit /> 
l'I'nhoiuti ttO-eOimiifrif . 
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necessario di parlare delle nulliii assolute o relative io ma- 
teria criminale , e precisameute in materia di procedura pe- 
nale. Egli è osservabile che ivi le iiullitii assolate si confon- 
dono colle nullitb espresse , taldiè ivi si denominano nullità 
assolute quelle sole elio vengono espressamente pronunciate 
dalla legge; relative pm si appellano quelle ebe non essendo 
pronunciate dalla legge risultano dalla violasione d una for- 
ma siabilitat Quanto a queste però è da osservarsi , che pro- 
priamente non si possono denominare vere nullità , ma piut- 
tosto qualità , per cui l'atto può essere annullato mediante 
r istanza della parte , e die invece di essere nominate nulli- 
tà, più propriamente appellar si potrebbero nullabilitìi. 
Considerando le cose sotto il punto di vista dell’ interesse , 
occorrerebbero speciali cousiderasioni , le quali noi riservia- 
mo ad altro luogo , nel quale si contemplerà questo soggetto 
in uua vista più sistematica. 

i,.i’ I 11 • I . 

!... 1; * .!.■ ' >Niyra IV. 

' i • • U.I* I. f ♦ . , 

I 

-• ■DtdlaJ^oàltàidi rinumiare alle ludlUà testarne nutrie. 

, •)( ••■•l : . . ; 

a 1. Iti-coafenna' di ciò die da noi fu annotato circa la qua- 
tkh dette bùllità testamenurie , noi soggiungeremo il se- 
guente passo del Repertorio del Sig. Merlin. 

•1 - ■ I.' i 

« Dal' principio che le nullità rispettive sono sanate me- 
diante il consenso delle parti interessate, ue risalta che un 
testamento nulle v sia nella forma , sia per mancanza di ca- 
pacità nel testatore , è convalidato dall' esecuzione che vo- 
lontariamente e con cognizione di causa vi dà l'erede i cui 
diritti sono lesi. Hep, de jurispr. Nullité 83 . » 

•> '«E manifesto, che se dopo avere soddisfatto un legato, 
si scopra essere stato fatto con un atto nullo , o rivocato , 
Mmpie ne è ammissibile la ripetiaione. » : 

« Ma è necessario che il pagamento non sia stato fatto 
per causa d’errore inescusabile t (lerchè Terede die pagò vo- 
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loniariameme anlrgaio nullo »! preclude Tadiloa (jualuiiqiie 
ripetiaione. u 

« In generale, allorché t'incoiuraao delle nulIjUi negli 
ani che contengono dei legati, pouono etaere sanati , me- 
diante r approvazione delle parti interessate; ed in allora il 
pagamento dei legati non è suscettibile nè di rifiuto, nè dà 
ripetizione. « Reperì, teg, feci, a 1. 

Veggasi anche la legge 16 1 cod. de te$tam. e la 1^- 

ge 3H d. de fideicom. 


Nota V. 

Suite decisioni di nullità presuntiva 
e di nullità irrevocatile. 

Quando un testamento si presenta riveatilo di tutte le sue 
formalità, non v’'Iia dubbio che nascendo contestazione sulla 
di lui validità a motivo di una falsa enunciazione, i tribunali 
debbano pronunciare il giudizio di validità seflza dare ascolto 
alla obbiettata falsità; e ciò tutte le volte che la parte si re- 
stringa alla nuda asserzione di falsità , e tutte le volte che 
essa si limiti solamente a domandare di essere ammessa a 
provare la sua accusa. presunzione di validità in favore 
del tesumento vince la contraria accusa , c respinge tutte le 
nude petizioni c offerte a provare la falsità , e nou cede se 
non nel caso che prove precise e speciali pievalenti siano 
state iniziate a modo almeno di far ripituneuere una prova 
vittoriosa del falso , la quale per se vinca la presunzione le- 
gale di verità. Prima che si siano adempiute queste condizio- 
ni non è permesso ai giudici di accogliere questo mezzo in- 
firiiiativo delia validità di un atto , nè di sospendere 1' ese- 
cuzione che ne deriva. A proporzione poi che 1* atto è più o 
meno solenne, le prove contrarie debbono essere più o meno 
convincenti onde vincere la presunzione legale die milita in 
favore dell’atto. 

In prova di cjuesta tesi noi iucoutriamo l’autorità di giu- 
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i)icati opportuni. Col priinu «lei 3 nia|t^io iKo8 «Iella corte 
(li appello «li Colmar ( i ) fu ttabilito <■ clic la «jumrla «li 
falso principale contro u«i allo notarile non ne sospende 
l’ esecuaionc se non «juanclo il giuri lia «licbiaralo esservi luo- 
go ad accusa. » Col secoudo della corte di appello di Roucii, 
confermato con decisimie della corte di cassaaiooe dell’ im- 
pero i 5 febbrajo 1810 (a), fu dicbiaralo • che allorquando 
una querela di falso principale è diretta contro atti die imni 
sono autentici c rivestiti della fomiola eseiaiioria , l'esecu- 
aiooe di falso sospende per se sola l' eaecuziotie degli alti ac- 
cusati. In questo caso lum è necessario die l' autore del falso 
sia posto in isialo d' accusa. » 

Dal che maiiifestaniente si vede die a proporainue dei 
gradi di maggiore o minor fede presuntiva attribuita ad un 
atto rivestito di maggiori o minori fonnaliU lesiiiìcaiive , 
si esige pure una maggiore o minore forza prevalente 
per gli argomenti contrari . Ciò è canforinc alla teoria 
delle prove gili esposta nella nota stxouda sopra preuies- 
sa , e in ciò si fa uso delle regole slreltamenlc logiche , per 
le quali ci viene insegnato die a vincere una presunzione è 
necessario di opporne una più forte. Ma nello stesso tempo, 
in forza di principi di diritto o di provvidenza giudiziale, 
non dovendosi sospendere l' esecuziouc di un titolo per se 
giù liquido e provalo sotto il pretesto ddla mera possibililli 
di smentirlo, i tribunali incaricali della auuuiiiistrazitHie della 
gluslitia non possono ritardare «li prouuuciare sulla dimanda 
della parte die presenta siffatto titolo , la di cui fede si può 
bensì in astratto smentire , ma che però non si trova attuai- 
mente dìsirutu da prove contrarie. Per la qual cosa qualun- 
que giudice o tribunale , che in pendenza di questo speri- 
mento sospendesse il suo giudizio sulla validità e millità 
dell* atto , per ammettere e verificare le prove estrinseche 
e contrarie , agirebbe illegalmente , pronunciando un giudi- 
sìo aMieipMo e prematuro , e defrauderebbe cosi il diritto 

(i)Vnli .Siazv lom. X, ]>arte II. pag. 557. 

(a; .Siazv tom. X. parte prima |>ag. 174. 
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delia parie che reclama 1‘ esecuzione dell’ atto presuotiva* 
melile valido. 

Per lo cuiilrario il giudice deve necessariameiile limitar* 
si ai leriuini dell' atto medesimo per pronunciale il suo giu- 
dizio. £ selibeiie da poi l' atto stesso si possa legalmente im- 
pugnare ; tuttavia vige la regola che la prova della validità 
estrìnseca dell’ allo viene stabilita dai termini che esso pre- 
senta , nè si deve , por pronunciare questo primo giudizio » 
escire dal medesimo, uè ammettere prove estrinseche fuori 
o contro dei contenuto dello stesso; come appunto dai tribu- 
nali fu praticato lin qui. i i.ì 

Ma da ciò non ne viene la conseguenza che la validità o 
nullità dell’atto risultante dalla sua originaria espressione 
sia irrevocabile ; poiché il divieto di escire dall’ atto non è 
illimitato , nè ti estende a tutti i casi, ma bensì a quello so- 
lo, nel quale dovendo pruvvisoriamcule prevalere l’ autorità 
piesuniiva dell’atto medesimo , il giudice non può fospeu- 
deme gli effetti colla mera aspettativa di un contrario espe-, 
rimenlo. 

£ cosa sommamente importante l' osservare in fatto, ch^ 
tulli i casi ne* quali si è fatto uso della legola di non escire 
dall* atto per pronunziare sulla validità o nullità , la parte 
che temleva ail impugnare o a convalidare con prove esirin- 
sedie uni lesiameiito rivestito di tulle le sue foraialiià , o 
Mancante della menzione di qualcheduna delle medesime , 
si limitò ad una semplice offerta di tali prove , nè mai si è 
presentato il caso nel quale la pane n abbia precisameiiia 
indicalo il mezzo trionfante della prova contraria , o aven- 
dolo separatamente tentalo ( almeno per titolo semplice di 
prova ad perpetuam rei memoriam ) , lo abbia introdotto 
nel giudizio di nullità , o alibialo instiluilo posterinriueule 
al giudizio pronuncialo in conseguenza . .della nullità pre- 
suntiva risultante dai semplici termini originar) dell* alto. , 

In vista di questa importante osservazione di fatto , ne 
emerge che contro 1* opinione proposta , non si può vera- 
mente opporre 1* autorità di veruna decisione fin qui pro- 
nunciala ; perchè non si trova veruna dottrina , colla quale 
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si affermi che la valiililli o iiullilk risuliaiile «lai lermini del* 
r atto sia assoluta o irrevocabile, nè che i tribunali abluauo 
rigettato il tentativo proposto colle suddette condizioni, sen- 
za ritardare per altro il giudizio provvisorio , che deve aver 
luogo in pctideoaa di uii più vittorioso speriuieiitu. Si irovei'à 
bensi essere stala dichiarata ill^ale la sospeusioue dell' ese- 
cuzione provvisoria d’un testamento rivestito di tutte le sue 
forme, e fatto uso della regola, che per istnbilire la validità 
presuntiva si deve stare all'atto; ma nello stesso tempo si 
troverà che nuli fu precluso l' adito al giudizio dolìuitivo da 
istituirsi con prove estrinseche. 

I A maggior conferma del fin qui detto si esamiui di gra- 
zia il seguente , 

... : , I . ■.. .1 • , 

Esempio. 

Il testamento della signora Marieus portava la meuzioue 
della sua dettatura fatta ai noia] dalla icstatrice. 

Gli eredi naturali sostennero che quesu enunciativa era 
falsa : essi domandarono di poter provare col mezzo di te- 
stimonj, che il testamento non era stalo dettato dalla signo- 
ra Mariens. Essi furono ammessi a questa prova in forza di 
una scnteou del tribunale di prima istanza. 

Sopra appello di questa seuteuaa , l' erede institaito pre- 
tese che la prova testimoniale non poteva essere riiMvuia 
contro la menzione contenuta nel testamento. Ella è regola 
generale, disse 1' erede, che lutti gli atti autentici fanno fede 
sino all' inscri rione di falso. Non avvi altra via per tentare 
di distruggere l'effetto della memione comprovante die le 
formalità volute dalla legge sono state adempiute. 

In materia di lesiainenio soprattutto, non può essere pro- 
vato contro , nè oltre di cA che risulta dall'atto medesimo. 
Se r atto non enunda die sia stato dettato dal testatore, che 
li testimoni sono stati presenti , invano si vorrebbe stabilire 
con altri mezzi estranei , che queste formalità fm-ono adem- 
piute. 

k piu forte ragione , allocdié 1’ atto offre la meuzioue 
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|M>5Ìliva che queste formalàb sono stale religiosamente os- 
servate , non si deve badare all' asserzione che quest’atto 
smentisce : tanto più che quest’ asserzione non produce il 
caiaiiere grave di un’ accusa di i'also , il solo che convenga 
in questo caso. Infatti non è più una semplice dimenticanza 
che si potrebbe rimproverare ai redattori del testamento, 
ma bensì una falsa dichiarazione , una menzogna positiva e 
necessariamente volontaria , della quale eglino si sarebbero 
resi colpevoli ; col delitto non si può transigere ; dunque ab- 
bisogna aperianieute {lerscguitarlo o riconoscere che non è 
stato commesso. 

Qui non fa d’ uopo , rispondevano gli eredi naturali , ap- 
plicare al teslainenlu le regole proprie alle obbligazioni. Al- 
lorquando la legge pronuncia che questo titolo fa fede sino 
all inscrizione di falso , ella non intende parlare che dei ti- 
toli conx'enzionali ; e ciò risulta dal posto che occupa nel 
cod. civ. I’ art. iSiq che stabilisce questo principio : e non 
è che relativamente alle obbligazioni convenzionali che l’ art. 
i34i interdice la prova testimoniale, allorché il valore del- 
K oggetto litigioso ecceda li j5o franchi. 

11 testamento è un atto <li una natura particolare , a cui 
non giova applicare alcuna di quelle disposizioni che lurouo 
stahilite relalivameulc ad altri atti. Cosi per esempio la va- 
liditk del testamento dipende esseuzialiueiile dalia sua torma ; 
se esso non è stato scrupolosaineute redatto nella forma deter- 
mniaudallalegge, il testamento è intierameuie nullo. Negli 
atti ordinarj al contrario la forma non è, per cosi dire, che ac- 
cessoria ; inutile sarebbe il tton riconoscere una obbligazione, 
un deposito, un alTuinod una rendita, per ciò solo che 1’ atto 
rontcnesse una qualche irregolarilò. Cosi poiché gli art. i3iq 
e i34i del cod. civ. non sono applicabili die alle conven- 
zioni ; poiché niente avvi di comune fra le couveuzioni ed i 
Icslameiiti ; poiché in questi ultimi la forma è tutto, e niuua 
le *ge proibisce d* ammettere la prova fieli’ inosservanza del- 
le fonualith dalle quali dipende la validità dei testamenti; io 
conseguenza si é olferto giustamente, cd i giudici hanno bene 
o|ierato umiuetleudo questa prova. 
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Decisione. 

La corte « Attenilu qae le» forme» d’un lestament »’éla- 
bli»»ent par l’acte roème ; qu’cn admcUaiit la preuve que le 
te»lamcm n’a pa» die’ diced le trihiin.il de première instance 
A wÉjrcrt que l*on ponvait chercher hors de l’acie la preuve 
de rinob»ervation de» forme» du icslamenl san» recourir k 
rinscription defaux; met rappcllatlon , et ce ilonl e»t appcl 
au neant ; emendant , dii que la preiivc a eie illcgalemcnt 
admise. . . Ordonne aiix panie» de s'expliquer sur la vali- 
ditd de» forme» du testament , d'aprè» le coiitexle de l’acte 
qui le» renferme. » 

Del i 4 giugno 1806. Corte d’ appello di Bruselle» (1). 

Con»ultando i termini di questa decisione, troviamo noi 
veramente in essa una formale opposizione alla tesi soste- 
nuta ? No certamente. Ivi si dice seinpliccmenlc avere il 
trihtmnle raEMATtiBAMRNTF r.umicATo potersi ammettere 
Oli dell' atto la prova dell' inosservama delle forme del 
testamento , senza ricorrere all’ iscrizione di falso. Dunque 
è manifesto che qui la corte di appello non pronuncia su 
l’ ammissibilitìi o l’ inammissibilit.N assoluta e perpetua della 
prova estrinseca all' atto testamentario , ma solamente pro- 
nuncia sulla intempestività della medesima in questa sede 
di giiidisio. Kppiu'e fa uso della regola ronsiieta « che le 
forme del testamento si comprovano coll’atto medesimo » 
e con ciò db a divedere che questa regola non si oppone alla 
ammissibiliiit delle prove estrinseche in altra sede o forma 
separata o tempo posteriore , ma solamente si oppone alla 
facultb di farne uso durante la presunzione legale , che mi- 
lita in favore dell’ atto testamentario considerato nella sua 
forma originale ed immediata , c fino a tanto che la credibi- 
liili risultante dalle forme osservate non venga distrutta. 

All’occasione poi di questa causa, facciamo osservare 
essere opinione stabilita presso gli espositori delle dottrine 

(1) Vedi SiBEV toni. VII , pari. II , pag. 17. 18. 
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relative alle prove «liaegnate dal codice Napoleone , die gli 
art. i^ipe i34> si riferiscoiio alla materia delle obbliga- 
zioni e contralti , e non alle materie testamentarie. « In ge- 
nerale ( dice il signor Desquiron ) non si può dire che i 
tesiainenti e gli altri atti di ultima volontà possano essere 
compresi sotto il nome di contratti, e soggetti in conseguen- 
za alla regola stabilita dall’articolo >34 ■ del codice Napo- 
leone » ( I ). 


Nota VI. 

Richiamo della teoria della nullità 
al suo punto di vista eminente e sistematico. 

L’ argomento delie nullità si trova disseminato per tutto 
il sistema del diritto che regola le civili società , poiché in 
tutto il sistema si contemplano atti efficaci e non efficaci a 
produrre un effetto interessante , e quindi a produrre un 
bene o un utile , o ad allontanare un male o un danno. Po- 
sto che tutti gli atti umani assoggettali ad un ordine di leggi 
qualunque possono in fatto essere conformi o difformi al- 
I* ordine stabilito , e posto che un legislatore vuole eseguito 
l’ordine stesso, prevenuto, escluso e rimediato il disordine; 
ne segue che esso colla sua autorità non può avvalorare che 
gli atti conformi , e per lo contrario deve privare di effetto, 
prevenire , proibire , reprimere , e talvolta anche punire gli 
atti conlrarj. Questa iiiieuzione e provvidenza si estende ed 
accompagna ogni specie di legge e di atti interessanti la 
vita sociale. Noi ne vediamo difalti la prova nel regime co- 
stituzionale in punto di competenza (come lo abbiamo 
osservalo nella nota IH), noi la veggianio pure in tutto 
r ordine delle cose civili contemplate dal codice Napoleone, 
in quello della procedura civile , della procedura penale , 
nelle materie di commercio, in somma in ogni maniera di 

^i) DzsuciaoH trattalo della prova trstiiiiuniale in iiialcria 
civile cap. V. 
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legge statuente, sul dirìuo, su l' azione , le prove, e su ogni 
altro oggetto contemplato dalle leggi. 

Ma volendo noi avvicinarci all’argomento contemplato 
nel nostro trattato, ossco’eremo che in tutte le riflessioni su la 
qualità e 1* efficacia degli atti, siccome dobbiamo fare astra* 
zione dai rapporti di mero fatto per restringerci ai rapporti 
di ordine legislativo e civile (ne'quali gl’interessi e le forze 
umane vengono dirette da leggi positive , e debironsi eserci- 
tare sotto r impero di un governo regolare ) ; cosi abbiamo 
sempre in mira di stabilire un’ minnr o un’ errezione legale. 

Fissata <{uesta mira , non solamente è cosa interessante 
il conoscere i titoli di validith o nullità degli atti, ma ezian- 
dio tutte quelle cagioni , le quali o in lutto o in parte , o 
temporaneamente o perpelnainente Momininistrano , o tolgo- 
no l’azione o l’eccezione. Più ispezioni pertanto si presen- 
tano a questo proposito. Le prime si possono dire antece- 
denti ; le seconde conseguenti. Le ispezioni antecedenti si 
riducono a tre. 

La prima si aggira su la fpialith dell’ atto considerato in 
se stesso , in quanto può essere capace. , o incapace a pro- 
durre un’ azione o eccezione. 

La seconda ha per oggetto l’ interesse s'i personale che 
sociale , pel quale importa di attivare, estendere, o limitare 
la facoltà di esercitare una data azione o eccezione. 

La tena ha per oggetto la potenza o V impotenza legale 
originaria dalla parte interessata , a nome proprio o altrui , 
a spogliarsi del titolo, o a rinunziare all'esercizio dell’a- 
zione o dell’ eccezione. 

La prima ispezione importa i seguenti tre ponti di ricer- 
ca , cioè : 

i.° L’ atto è desso originariamente valido , o nullo? 

Quando sia originariamente valido, è desso o no con- 
cludente a produrre la data azione o eccezione? 

3.* Nel caso che si scuopra valido e concludente, è desso 
o no maturo ? 

La seconda ispezione importa parimente i seguenti tre 
punti di ricerca. 
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I .* L' inieretse siwJdrUo è desso pubblico o pri*>alo ? 

Qiinn<lo sia pubblico, appartiene esso alla ragione 
civico n alla ragione di stata ) 

S." QiiaiHio sia privata si restringe esso ai soli individui, 
fra i ijuali passò 1' alto , o si estende anche a terzi non in- 
tervenuti all' alto? 

Le isiysioni cansrgurnti hanno per oggetto tutte le ca- 
gioni , le quali o per l’alto della legge , o per quello dell uo- 
mo , avuto riguanlo alla com|>i:leiite sua facoltà , possono 
togliere , iniciTonipere o ino»lificare l’ eserriaio di un’ azione 
od eccezione anche roncludente e matura. 

Questa ispezione abbraccia molti punti di ricerca. Essa 
riguarda il tempo , entro il quale la legge permette di eser- 
citare r azione o l’ercczione. Essa si estende a tutti i modi 
volontari , coi quali per un consenso espressamente o taci- 
tamente prestato , taluno si priva di un diritto a lui com- 
petente. 

Mia intenzione non è di esaurire di proposito queste 
is)>ezioni ; a me basta di offrire un semplice prospetto , nel 
quale si comprenda precisamente il posto occupato dai titoli 
delle nullit.’) , e le rispettive affinili c relazioni , che questo 
argomento può avere con altri oggetti di diritto. Senza di 
ciò , la cognizione delle cose non sarebbe completa. Sem- 
brami che a guisa di una caria geografica , in cui fu presen- 
talo un paese p-rlicolare , si debbano segnare i paesi finiti- 
mi , c per tale maniera fncililare la cognizione del posloche 
egli occupa nell orizzonte universale del globo. 

Ma sebbene io non intenda di trattare le cose di propo- 
sito , ciò oonosianle parmi conveniente di soggiungere al- 
cune brevi annotazioni esplicative dell’esposto prospetto. 

Nella prima ispezione 1' allo si considera in se stesso , in 
quanto per legge può essere capace o incapace a prmlurre 
un’ azione o eccezione. E qui , esaminando le due ipotesi 
della validità e nullità , è da avvertirsi che nel caso della 
nullità comprovala cessa la necessità di ogni ulteriore inda- 
gine. La nullità dell’atto proiluce la di lui incapacità asso- 
luta per quahinqiie ulteriore effetto di diritto. 
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Non è tos\ »llorquando «i pronuncia la validità dell' al- 
lo , perocché quantunque e«so sia in se stesso valido , pure 
può essere inconcludente a produrre una data azione o ecce- 
zione. Cosi per esempio un testamento contenente la con- 
fessione di un debito può essere validissimo come atto testa- 
mentario ; ma inconcludente a stabilire un titolo di debito, 
il quale può soffrire tutte le contrarie eccezioni di mancanza 
di causa e di errore. Quest' alto pertanto sarebbe inconclu- 
deute a fondare un’azione di credito per parte di colui a 
favore del quale fosse emanata la confessione. Ecco peiidic , 
anche posta la validitk dell' atto , si ricerca la sua conclu- 
denza onde fondare un’ azione legale. 

Ma posta anche la validitk e concludenza dell' atto, può 
accadere che 1’ esercizio del diritto non possa ancora aver 
luogo in forza di una condizione che si deve ancora purifi- 
care , o di un tempo die ancora de\'c scadere. Quindi deve 
attendersi tanto la purificazione della condizioue , quanto 
la scadenza del tempo onde rendere esercibile il supposto 
diritto, e quindi produrre l’azione. Senza di ciò la parte, 
contro della quale si proponesse una dimanda , polreblic 
giustamente opporre la carenza di azione', malgrado la va- 
liditk e la concludenza dell'atto che serve di fondamento 
all’ azione medesima. ' i 

Nel caso quindi della validitk dell'atto ognuno intende 
che 1’ azione non si produce immediatamente ed ipso jiire , 
come nel caso della nullltk si produce immcdiaumenic ipso 
jure l’ eccezione. ■ u . ■ . . _ 

Ecco la ragione per la quale furono proponi i ricoixlaii 
punti di ricerca, nel caso che un atto venga riconosciuto come 
■valido. ‘I ■ 'I I 

Passando ora alla seconda ispezione , debbo osservare , 
che i pnnti di ricerca che^essa' contiene sonp ilnportlmti , 
non tanto per le conseguenze che ne derivano^ ma molto 
piò per le incertezze e le perplessiik che regnano tuttavia 
nella giurisprudenza , come altrove fu annotato. La sola 
distinzione di iiullilk in assolate e relative , non' basta 'a dar 
ragione nei rispettivi casi pratici dell’uso e dell’ applicazione 
Romasmosi , Fui . I II . 33 
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ilrlli' iiullilà, edrllc CHgioiii clic le lunnn cc5iaiT. Tmppr or- 
clic , come si e gili velluto, liaiinuvi delle nullità assoline 
d' interesse o di ordine pubblico sanabili , mediante il fatto 
libero della parte privata , ed altre ve n' hanno le quali non 
SODO suscettibili di questo rimedio. 11 solo carattere dunque 
di assolute non è decisivo per regolare la l'acollli di iisarue 
o di sanarle. Dunque deve esistere una ipialltli subalterna 
«he induca questa ilitrerenza. Dove troveremo noi <|uesta 
qiialitii subalterna e decisiva ? 

(Certamente riscontrar non la possiamo che nei caratteri 
reali delle relazioni pubbliche , le quali variando i rapporti 
d' inleiesse, ne variano pur anche i risultati che ne derivano. 

Ora egli è certo «die le relazioni pubbliche sono di due 
specie. Le prime dir si pos.souo relazioni pubhiiche politi- 
che o di Stato ; le seconde relazioni pubbliche civiche o 
sociali. Le prime sono inerenti alla persona unica ed iudi> 
vidua dello Stato , consideralo come persona morale , ve- 
stito d’una vera ed individuale unitk , per cui si considera 
aver esso dei diritti e del doveri verso se stesso , ed avere 
pure degli interessi cosi proprj ed esclusivi della considera- 
zione dei singoli indivi<liii che lo compongono, talché questi 
individui s|>ogliali dell’iiuitli complessiva propria a (lutto 
l'aggregato retto da un governo, non potrebbero presentare 
•lena titolo di ragione veramente pubblica di Stato, (iosi il 
fenomeno della vita animale o lo stalo prospero di soluto 
dell' individuo è cosi legalo all' uniti dell’ organiaaazione , 
aH’equilibrio delle forze , all' armonia delle (unzioui d| Uitis 
gli organi ,( che la vUa e la'saniti dell’ universale, noti po- 
trebbe rJsguardarsi come proprielh o effetto <!’ un organo 
particolare , ma bensi come risultato indivisibile del tutte 
cosi disposlo'e non altrimenti. ' , 

Sotto di questo punto di vista cousiderando l’ interesso, 
s' intende esservi un interesse pubblico di Stato totalmente 
distinto da quello del privato o considerato ìndividualioente 
o come semplice fraaioue di un aggregato, 

(Questo interesse fondato sulla individua pcrsoualitli del 
corpo politico, ed avente per suo oggetto la utilità iudivisi- 
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bile ilei tutto , non potrh mai soffrire una leftittima altera- 
zione dal fatto privato. Quell' interesse che ne può avere il 
privato, come uno degli elementi del tutto, può bens'i agire 
per conservare l’ordine, ma giammai per rinunziare al co- 
mun bene risultante dall’ordine medesimo. £ dunque invio- 
labile siffatto interesse ; e quindi le nullità pronunciate in 
conseguenza saranno di assoluta ragion pubblica politica , 
ossia di Stato , inalienabile ed incapace di rinunzia. Tuli 
sono appunto le nullità assolute per motivo di competenza , 
poiché l'ordine delle competenze , appartenendo alla costi- 
tuzione dello Stato , non può essere padroneggiato da alcun 
privato o da alcuna autorità. Dunque essi sono spogliati 
della facoltà di sanare questa violazione mediante un atto 
della loro voloutà. 

L’ altra specie di relazioni pubbliche, che denominammo ' 

civiche o sociali , presenta bensì iin aspetto di unith com- 
plessa che rassomiglia in parte a quello delle relazioni poli- 
tiche o di Stato , ma non presenta la stessa indivisibilità 
d’ interesse. Io mi spiego. L’idea di pubblico odi pubblicità 
è talmente complessiva di tutti i membri di un aggregato 
sociale, che nel suo concetto non limitandosi a parte alcuna 
singolare, esclude per ciò stesso qualunque detrazione della 
medesima. E sebbene in atto pratico non avvenga una uni- 
versale partecipazione di una cosa che diccsi pubblica , ciò 
non ostante la semplice facoltà accordata a tutti di parteci- 
parne basta per attribuire ad una cosa il carattere di pub- 
blicità. L’aggregato quindi intiero è il soggetto fondamentale 
della pubblicità. Questa idea è talmente semplice ed indivi- 
dua , che non ammette divisione nè limitazione. 

Sotto di questo aspetto le relazioni pubbliche civiche 
rassomigliano alle relazioni pubbliche politiche, ossia di 
Stato. 

Una importante differenza però vi ha fra le une e le al- 
tre riguardo alle funzioni interessanti , perchè appunto vi 
passa differenza fra un semplice aggregato ed un corpo mo- 
rale. Certamente l’ idea di pubblicità non esclnde veruna 
frazione dell’ aggregato come quella di un corpo morale non 
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esclude verun membro ; ma nell' aggregato altro non si vede 
che una semplice somma di interessi e di azioni singolari ; 
dovecchè nel corpo morale vedesi una vera unità, derivante 
dalla convergenza e dal collegamento che muditìca e prc* 
domina cosi ogni parte, che ne la sorgere uu terzo risultato, 
che non si può trovare che nel tutto. Questo terzo risultato 
indivisibile è appunto 1’ interesse del corpo escludente l’idea 
di somma. 

È dunque manifesto che le semplici relazioni pubbliche, 
se da una parte olfrono un aspetto rassomigliaiite alle rela- 
zioni politiche, dall’altro canto presentano un aspetto to- 
talmente diverso , inducente conseguenze importantissime 
pure diverse. 

Riguardando le cose rispetto all’ interesse , di leggieri si 
comprende esservi un interesse pubblico semplicemente ci- 
vico, totalmente diverso dall' interesse pubblico politico. 11 
primo si risolve e va a finire nella persona di ogni individuo 
niuno escluso ( nel che appunto consiste la pubblicità). 11 
secondo si risolve cos'i nell’ unità personale dello Stato , e 
va a finire in tutto il corpo , che ogni singolo individuo non 
partecipa al medesimo che come elemento cooperatore in 
tatto il sistema. Nel primo caso , benché il beneficio sia 
compartito a tutti , a guisa del sole che spande i suoi raggi 
sopra tutte le produzioni della terra , ciò non ostante il frut- 
to che vien raccolto è totalmente proprio di ogni singolare , 
e si può da ogni singolare pure rinunciarvi. Nel secondo 
caso per lo contrario il frutto vien raccolto da tutto il coq>o 
unito ; ed il particolare non può rinunciare allo stato suo , 
nè a quella parte di ordine pel quale a lui proviene il bene- 
fìcio ; come la mano e il ventre non possono rinunciare al 
loro stato d’ integrità e di salute , perchè ne deriverebbe 
detrimento , dolore , infermità e morte a tutto l’ individuo. 

Se dunque all’ osservanza di un ordine determinato di 
ragion pubblica civica fu annessa dal legislatore la validità 
di certi atti , e se alla loro violazione fu annessa la nullità , 
egli è facile di comprendere poter esso accordare la facoltà 
all’ individuo di rinunciare a sifTaltc nullità comunque asso» 
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Ime r di ordine pubblico ; postochè il privato poteva rinun* 
ciare al beneficio introdotto in suo favore , benché esteso a 
tutti gli altri membri dell' aggregato. 

Ecco come si verifica esservi nnllitii assolute di ordine 
pubblico suscettibili di rinuncia , e le quali per ordinazione 
di legge non si possono più far valere allordiè il privato , 
potendo opporle entro di un certo tempo e sotto certe con* 
dizioni stabilite dalla legge , omise di farlo. 

La legge poi dovette stabilire questo tempo e queste 
coudizioni io vista di un prevalente interesse parimenti pub- 
blico , al quale , dentro i limiti della necessità , deve cedere 
il privato. 

Ritenuta l’idea totale dell’ordine pubblico nella sua ge* 
neralità , e tracciala la differenza fra 1’ ordine civico e po- 
lli ico , come criterio necessario per distinguere le nullità 
cbc spettano all’uno e all’altro ordine , rimane ora a vedere 
ciò che appartiene all’ ordine privato. Ognuno iiiieude che 
r idea di ordine privato è un’ idea di risultalo e direi quasi 
negativa. Essa esprime tutto ciò che non è pubblico , quan- 
tunque grande sia il numero delle persone al quale questa 
idea si estenda. Dal momento che in fatto od in potenza non 
si abbraccia un intiero aggregalo , essa esprime il concetto 
che dicesi privato. Ma io questo concetto si può benissimo 
figurare un interesse comune a tutti gl’ individui che com- 
pongono una parte maggiore o minore dell’ aggregato , e si 
può figurare del pari un interesse cosi proprio e limitato a 
due o più persone che convengono in un dato oggetto , che 
r interesse e gli effetti di diritto non oltrepassino , o oltré^ 
passare non debbano le persone medesime. 

Qui dunque nasce la distinzione fra un interesse che 
padroneggia la ragion privata di intla una parte particolare 
( nella quale il fatto di alcuni singolari non sia decisivo per 
togliere agli altri l’ interesse ossia il diritto contemplato ) , 
ed un interesse cosi limitalo a questi singoli che convennero 
in un dato atto , che a buon diritto non possa venire esteso 
a terzi che non intervennero , e che per conseguenza lasci a 
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que*li singoli tntio l' impero di atlivare, o di tagliere un'a- 
zione o un' eccezione. 

Poste queste condizioni , se la legge avesse nei rispettivi 
casi pronunciata qualche nullità , ne seguirebbe la distin- 
zione fra le nullità di ordine privato comune, e le nullità di 
ordine privato individuale. Le prime si potrebbero in qual- 
che guisa chiamare assolute per tutta quella parte di indivi- 
dui a favore de' quali furono stabilite. Le seconde sarebliero 
rispettive a quelle sole persone che intervennero nell’ atto, e 
per le quali nacque un esclusivo interesse. 

Giustificata così la partizione sopra recata , io domando, 
se sussistere e valer debba la norma comune di qualificare 
le nullità assolute e relative , dietro la nuda e vaga idea 
dell' interesse spogliata da quella delle relazioni sopra di- 
stinte ed annoverate? Non è forse vero che posta quest’idea 
rendesi impossibile il disccrnere i veri punti di differenza 
che debbono determinare la qualità e la facoltà di usare , e 
di rimediare alle nullità stabilite dalla legge ? Oguun vede 
essere impossibile il determinare in astratto una tale separa- 
zione d' interessi , per la quale ne derivi necessariamente 
una distinzione di rapporti che faccia variare l'applicazione, 
la forza e l’estensione delle nullità. Non è forse vero che in 
tutte le relazioni si pubbliche che private noi non incon- 
trammo finalmente che uomini singolari? L’ordine pubblico 
$'i politico che civico non è forse stabilito unicamente a be- 
neficio di questi stessi uotniiii singolari ? £ dunque mai pos- 
sibile in un ordine pubblico , quantunque eminente , di non 
ravvisare un interesse di questi stessi uomini singolari come 
unico motivo per cui 1’ oidine stesso fu stabilito , e devesi 
mantenere ? In tutto il sistema pertanto s'i pubblico che pri - 
vato oidinato e mantenuto dalle leggi e dal governo , incon- 
triamo ad ugni passo questo interesse , come incontriamo in 
ogni luogo della terra un' atmosfera uniforme die ci circon- 
da , sia che viviamo isolati , sia che versiamo in una popo- 
losa città. 

La conseguenza del fin qui detto si è , che la nuda con- 
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tùlerazione dell’ iniere»«e non ci puÀ servire di lume direno 
onde determinare i caratteri efficaci delle tiullitli , in rela* 
none alla facoltà di usarne o di rimediarvi. 

Per lo contrario , consultando lo stato reale delle cose 
dal quale si determinano i diversi diritti , vale a dire assu* 
mendo come criterio le differenti relazioni sopra annotate , 
si riesce a togliere qualunque confusione e perplessità -, per- 
chè si fa uso dei caratteri distinti ricavati dallo stato reale 
delle cose , e si soddisfa cosi alle diverse dottrine pratiche 
avvalorate dall’ autorità. 

Volendo quindi qualificare le nullità sia radicali sia ac- 
cidentali sotto il rapporto del diritto di usarne , o di non 
usarne , crederei più conveniente di qualificarle nella se- 
guente maniera ' 

i." Le nullità altre sono di ordine pubblico ed altre di 
ordine privalo. 

a.* Quelle di ordine pubblico altre sono di ordine poli- 
tico o di Stato , ed altre sono di ordine civico. 

3.* Quelle di ordine privato altre sono di ragione comu- 
ne , ed altre sono di ragion particolare. 

Posti questi caratteri , le conseguenze che ne derivano 
rispetto alla facoltà di usarle o non usarle , di rinunciarvi o 
no , di sanarle o uo , sono ovvie , limpide e sicure ; e cessa 
cosi ogni confusione e perplessità, e si prevengono nei giu- 
dici tutti gli arbitrj illegali. 

L'na sola annotazioue speciale ci rimane qui a soggiun- 
gere , e questa riguarda la procedura penale. Ivi . come fu 
già avvertito , si caratterizzano come assolute tutte le nullità 
espressamente pronunciate dalla legge ; ed ivi pur anche si 
fissa un termine entro il quale la parte pubblica o privata 
interessata ad opporre siffatte nullità ne può far uso. Ciò 
nasce dall’ indole propria di questo sistema di legislazione. 
A prima giunta pare che certe formalità interessar non deb- 
bano che la persona dell’ imputato sottoposto a procedura ; 
ma consideiando le cose più profondamente si scopre , che 
prima della sentenza , l’ ordine della procedura interessa 
veramente ogni cittadino , non solamente come mezzo onde 
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soddisfare all’ ordine penale , cioè di prevenire coll' esempio 
l' avvenimento del delitto , ma eziandio per non confondere 
un reo con un innocente. Una illegale condanna , per man- 
canza di quelle cautele , le quali a.ssicurauo che un dato in- 
dividuo è veramente o più probabilmente autore, o complice 
di un dato delitto , farebbe giustamente impallidire qualun- 
que uomo prol>o sicuro della sua coscienza ; e perù nelle 
forme che assicurano la scoperta di un reo , vede ognuno 
una garanzia della propria liberti. Sommo è pertanto l' inte- 
resse comune nello stabilimento a nell’ osservanza di siffatte 
fonne : e sebbene appariscano a prima vista rivolle al solo 
imputalo, ciò nonostante si scopre die esse sono doppia- 
mente di pubblico interesse, e con tutta ragione la violazione 
loro produrre deve una nulliUi assoluta , cioè una tale uulliii 
che interessi l’ universaliti degli individui che ubbidiscono 
al codice emanalo. 

Se dunque la parte ha diritto di farle valere ; l’ ufficiale 
pubblico incaricalo a difendere gl' interessi della società 
tutta , deve opporle tutte le volle che siauo commesse ; e nel 
silenzio stesso della parte , e del pubblico ministero , i giu- 
dici debbono dichiararle , e pronunciare in conseguenza ciò 
che è di ragione. Ninna rinuncia è valida a nome della so- 
cielii ; anzi sarebbe una vera prevaricazione per parte di co- 
loro che sono (Abligati a difendere gl’ interessi , l’ ometterà 
questa difesa; la quale anche a seuteuza fatta e passata iu 
giudicalo , viene addossala alla corte di cassazione. 
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LE re:vdite livellarie 

ANTERIORI AL CODICE NAPOLEONE 

Continuative dopo il medesimo a perpetuilh , debbono 
poni nella classe delle rendite perpetue , contemplalo 
dall’ articolo 53 o del codice JSapoleone, 


Dopo le co»€ trattate nel Giornale di Giuri*pniilciiza (i), 
qoeau tesi coniiderarsi dovrebbe come auticipataiiiciitc pro- 
vata , e come un semplice corollario dertvaule da premesse 
indubitate. Tolto difatti il vincolo di condominio dalle mani 
del livellante o degli aventi causa da lui , e trasportata tutta 
la proprietà reale sulla lesta del livellario, altro non rimane 
a favor del livellante che il semplice credito della rendita , 
e degli altri emolumenti eventuali stabiliti nel contralto. 

Ridotto cosi il diritto del livellante, nè essendo più un 
jm in re, ma invece un jus ad rem, la sua azione non è più 
immobiliare , ma puramente personale ; e benclic il fondo 
livellario debba considerarsi affetto dal peso della rendita , 
ciò non ottante non si può considerare vincolato immediata- 
mente al livellante per titolo di dominio reale , ma bensì 
vincolato a lui per semplice sicurezza della esigenza del suo 
credito; e però in forza delle nuove leggi si deve pronun- 
ciare che il livellante ritiene sul fondo un semplice privile- 
gio per sicurezza del canone, ossia della rendita livellaria a 
lui dovuta. Inoltre te irredimibile fu prima il diritto , esso 
poscia è divenuto redimibile. 

Queste sono ineluttabili conseguenze dei rapporti com- 
binati della primitiva natura dei diritti livellar) con tutta la 
ragion delle nuove leggi civili , e del principio che mantiene 
r protegge sotto il nuovo sistema i diritti quesiti dei cittadini. 

(i) Voi. V, pag. 175 a aaS. 
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AfTiiic di comprendere tuui i rapporti della lesi sopra 
esposta , e di sentirne la verità, conviene considerarla nelle 
sue singole parti , e sottoporla alle pariicolari disposizioni 
delle leggi vigenti. 


1 . 

TiUli i lucri e tutti i diritti di privata proprietà tono 
coiitervati al livellante. 

Prima di tutto ognuno vede di leggieri , die colle nuove 
disposizioni nulla v'ieii tolto all' interesse del livellaute ; im- 
perocché la sua retidita dura tuttavia, uè da lei vieu sot- 
tratto neppur un centesimo. Dunque il livellante lagnar non 
si può che la nuova legge a lui tolga quanto all' euiraia sua 
ordinaria neinmeu un jota del suo diritto quesito. 

Ciò che dicesi della sostanza e dell’entità stessa della 
rendita, deve pur dirsi delia sicurezza ad esigerla. Col rite- 
nere il privilegio ne trova e.tualmeiite sicura la percezione. 

In nulla poi vien nociuto ai diritti evrntiutli del livel- 
lante, nè quanto al diritto di ritorno di un livello perpetuo 
nel caso ove la posterità o mascolina o femminina venisse ad 
estinguersi , nè quanto al diritto di caducità , per la inora 
biennale o triennale del livellano a pagare la rendila. Ninna 
legge e niun principio sotto al nuovo sistema vieta al livel- 
lante l’esercizio di questi diritti. 

Obbiezioue. ■ 

Qui sorge un’ obbiezione. Come mai , taluno dirà , si può 
verificar la reversione e la caducità sopra contemplata, 
senza figurare nello stesso tempo che la proprietà diretta 
rimanga presso del livellante? Questo ritorno e questa cadii- 
ciià non sembra forse la conseguenza di un vero jus in re 
del livellante , che quasi infisso nrl fondo stesso fa s'i che 
egli ritiri appresso di se II fondo, allorché più non esiste la 
^ di.>ceiidenza del coiicessionario a cui fu dato a godere, od 
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allorché il cooceMionario stesso uon totidisfa alla sua obbli- 
gasioue ? Seiiaa di questo vincolo reale sempre durevole e 
sempre attivo, come figurar si potrebbe un riionio? Dun- 
que in forza dei diritti proprj dell’enfiteusi, che concedonsi 
mantenuti ed operativi sotto le nuove leggi , devesi iudirct- 
tamente confessare , sussistere ancora uii jus in re, ossia 
dotninio diretto , che fu prima negalo. Se poi tali effetti si 
volessero aboliti si dovrebbe necessariamente ammettere 
nelle leggi un vizioso efletto retroattivo, perchè lesivo della 
proprìeth , e dei diritti uaturalmeiile quesiti del coulratto. 
Ma cosi è che avanti ogni cosa questa viziosa retroazione ad 
ogni modo introdurre non si può, attesoché il rispetto al 
diritto di proprietà viene dalle nuove leggi proclamato come 
eminente e regolatore fra le vecchie e le nuove disposizioni. 
Dunque è forza ammettere l’aliro partito , cioè quello della 
proprietà diretta , ossia del condominio nel livellante , onde 
operare rispettivamente la reversione nei casi contemplali 
nell’investitura. 


Risposta. 

Tutto l’apparecchio di questa obbiezione svanisce, se si 
ponga atlenzione all’ unico peruo su cui si aggira. Questo 
consiste nel supporre , die la reversione del fondo al livel- 
laute non possa derivare che dal solo jus in re ritenuto nella 
prima concessione , e che per conseguenza il ritorno non sia 
compatibile colla alienazione della piena proprietà del fon- 
do. Ma allorché si dimostrasse che la detta reversione può 
aver luogo anche nel caso di una assoluta alienazione del 
dominio reale , cesserebbe per ciò stesso il fondamento del- 
r obbiezione. Ora si domanda se la reversione del fondo 
livellato a perpetuità in caso dell’estinzione della discen- 
denza investita , o nel caso di mora al pagamento della ren- 
dita , possa conciliarsi coll’alienazione della proprietà? 

Se la reversione del fondo può essere la conseguenza di 
una clausola risolutoria , allora si combina benissimo l alie- 
iiazioue della proprietà colla reversione medesima , senza 
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che slavi bisogno di ricorrere al condominio: essa si verifica 
per lo contrarlo col pieno trasporlo della proprieth nel li- 
vellano. 

n In verilii, questo trasporlo ( dice il sig. Merlin parlando 
di un’enfiteusi perpetua) è risolubile in un caso preveduto 
nell’atto, cioè nel caso in cui la posieritli , sia mascolina 
sia femminina del concessionario, venisse ad estlngnersi. 
Ma che cosa si può inferire da ciò ? Per ciò solo che una 
proprietli può essere risoluta , se una tale condizione pura- 
mente eventuale si verìfica, ne segue forse che tale proprietli 
non esista fino a tanto che la condizione non siasi verificata? 
E la sola possibilità d’ un evento risolniivo deve forse far 
considerare al di d’ oggi , come non proprietario colui che 
può essere spoglialo da questo evento ? No certamente •>. 

« Le leggi romane , voi lo sapete , posero una somma 
dlffereuza tra le condizioni sospensive , e le condizioni riso- 
lutive. Le coadizioni sospensive impediscono l’effetto del 
contratto , al quale le stesse condizioni furono apposte , fino 
a tanto che esse rimangono iu sospeso ; ma le condizioni 
risolutive lasciano al contralto tutto il suo effetto presente , 
ed allorquando si verificano non l’annullano che pel futuro, 
( o come dice Polhier , trattato delle obbligazioni n. aa4 ) 
esse sono apposte , non per sospendere V obbligazione siiw 
al loro compimento , ma per farla cessare alloreiè si com- 
piscono : una obbligazione contralta sotto una condizion 
risolutiva è dunque perfetta edV istante stesso del contratto ». 

Ed iufatti non si è giammai osato pretendere che un 
ac({uirente con facoltà del riscatto non fosse proprietario, 
sotto il pretesto che egli poteva essere sproprìalo mediante 
rosercizio di questa facoltà per parte del venditore. — Giam- 
mai si osò pretendere che un donatario tra vivi non fosse 
proprietario , sotto il pretesto che egli poteva essere espro- 
priato per sopravvenienza de’ figli al donatore. — Giammai 
si osò pretendere che gli inaddietro feudi dell’ Alsazia non 
appartenessero realmente ed in piena proprietà al loro pos- 
sessore , per la ragione che in mancanza di posterità ma- 
sculiua di questi, essi dovessero ritornare al padrone del 
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feado, conformemente alle regole consegnate nel lib. de 
usibia Jeudonm , e mantenuti in questi paesi in fona di 
una dichiarazione del a6 febbraio 1697 , e di una decisione 
del Consiglio 1 1 giugno seguente. — Giammai si è osato 
pretendere che i feudi , qualificati ducati , non appartenes* 
sero realmente ed in piena proprietà agli inaddietro duchi, 
a motivo che a termini dell’editto del mese di luglio i 566 
essi erano riversibili al demanio dello Stato in mancanza 
di discendenti maschi, in favore de’ quali alcuni feudi 
erano stati elevati a questa dignità »(iV 

Quello che dicesi dell’ estinzione della discendenza , 
molto più si applica al caso della mora, d'onde proviene 
la reversione per caducità. Ognun sa che ogni clausola com* 
missoria ( apposta in vùn poeti legis commissoriae, per cui 
risolvesi un contratto } si concilia ordinariamente colla ven- 
dita , nella quale è fuor di dubbio trasportarsi l’ intiera 
proprietà nel compratore; e però se dalle mani del livel- 
lario il fondo ritorna al livellante per fatto del livellario 
stesso che tralascia di pagare il canone entro il tempo con- 
venuto, ciò non deriva essenzialmente dal supposto del- 
l’esistenza della proprietà o di porzione della medesima 
presso il concedente , ma bensì dalla forza del patto com- 
missorio subilito nel contratto originario. 

Un’altra osservazione importante per tutta la materia 
si è, che l’alienazione a perpetuità si verifica tolte le volle 
che la concessione ad enfiteusi non è limitata a una o a 
certe età determinate ( poiché veramente allora è lempo- 
raria), ma si estende a qualunque discendenza, o sola- 
mente alla posterità sia maschile, sia femminile dell’ in- 
vestito; e ciò perchè rendesi essenzialmente indefinita la 
durala della concessione medesima ; di modo che nelle cose 
legali la perpetuità si verifica tutte le volte che il tempo 
non è certamente limitato , ma il di lui corso è abbando- 

(1) Vedi Meelik questions de droii tom. IV. Moulin 
pag. ago, agi. 
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nato indefinitamente alla durala delle generazioni , e tal* 
volta sorpassa i limili della prescrizione a differenza della 
perpctuitli presa in senso filosofico , che mal si potrebbe 
applicare agli affari umaui. Prova di ciò ne sia la citala 
auiurith del sig. Merlin nella enfiteusi da lui contemplata, 
che considerasi perpetua , sebbene sottoposta a riversione 
nel caso dell’ estinzione della discendenza sia mascolina, 
sia femminina del concessionaiio. 

Dopo di avere esaminati gli effetti delle nuove leggi 
tulle rendile livellarie conliiiuative dopo il codice Napo- 
leone , si scorge di leggieri aver le nuove leggi e quanto al 
debito della preslazioii li velia ria, e quanto alla sicurezza 
della esazione , mantenuto perfettamente il diritto quesito 
alle parli ; nè essersi nociuto nè punto nè poco al Imo inte- 
resse , benché sia stato sciolto il vincolo del condominio. 
Lo stesso dir si deve rispetto ai diritti eventuali del laude- 
mio , in caso di mutazione , e di ogni altra utilità a favore 
del livellante , la quale potendosi verificare anche coll’alìe- 
nazione della piena proprietà , riesce onninamente compa- 
tibile col sistema delle nuove leggi. 


11 . 


EjD'eUo delle nuove leggi su i livelli anteriori conlimuUiyi 
in J'uturo ed a perpetuità. 

A che dunque riducesi l’effetto delle nuove disposizioni 
del codice Napoleone nei livelli perpetui in futuro? Lssu 
riducesi solamente a regolare il modo di esecuzione del con- 
tratto , in relazione all’ eminente interesse pubblico dello 
svincolamento delle proprietà, salvo ugni diritto anterior- 
mente quesito alla parte. 

Al rinnovarsi indefinitamente in ogni anno il lilulu della 
prestazion livellaria , stipulata in perpetuo, si rìniiova vera- 
mente un titolo mantenuto per ministero solo della legge , 
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perocché per sola auioritii ilella società vivente nei secoli si 
può ilar forza perpetua all’atto di uno speciale individuo 
particolare, il quale estendere non può la sua autorità che 
entro il solo periodo della propria vita. 

Separando pertanto nel contratto originario reffetlo pro- 
prio dell’autorità del cittadino privato, daireffetto proprio 
dell’ autorità della legge, ognuno scorge che 1* autorità pri- 
vata per ragion essenziale e naturale non si estende oltre la 
vita dell’individuo; l’autorità per lo contrario delia legge 
si estende per tutte le età che forinano la vita dello stato. 
Dal che ne nasce la luminosa conseguenza che se 6n da 
principio in un contratto qualunque si contempla la prr- 
f/eluUà , questa ipso jure non riceve la sua forza legale che 
dal ministero solo della legge , e per ciò stesso inchiude la 
tacita condizione di soffrire tutte quelle modifìcazioni che 
l'interesse pubblico può esigere col tratto del tempo per 
r interesse comune , il solo prevalente ed animatore della 
legge medesima. 

Vi ha ancor di più. Fin da principio intervenendo l'azione 
propria della leg:;e per mantenere a perpetuità le condizioni 
ed i vincoli legali del contratto , al sopravvenire di una 
nuova legge che ue regoli in altra maniera il modo di ese- 
cuzione , altro non si veri6ca se non che la nuova legge 
agisce sull’antecedente, senzachè venga in alcun modo al- 
terato l’ interesse particolare, avvegnaché ogni elemento di 
particolare utilità (che solo poteva essere di spettanza pri- 
vata ) viene mantenuto. 

Lungi dunque che accada veruna lesione di un diritto 
quesito particolare ( nel che consiste la viziosa retroazione 
della legge), si sente all’ opposto , che la legge rispetta 
ogni diritto quesito. Ella è anzi generosa mantenendo fra le 
generazioni diverse un effetto che essa avrebbe potuto to- 
gliere in vista di un eminente interesse , al quale in forza 
della legge sociale , ogni singolo individuo conformar si do- 
vrebbe con privato sagriHcio , onde ottenere il largo com- 
penso della protezione ed estensione de' suoi individuali 
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diriiii , e di tutti i Tautaggi che ridondano dalla colleganza 

civile (i). 

Ecco perclie sta t^pre in potere del legislatore di re- 
golare per l’avvenire il modo di esecuzione dei contratti , e 
di sostituire il modo che conviene al sistema generale da 
lui stabilito , ad altri modi particolari che non sarebbero in 
armonia col sistema generale, come classicamente fu dichia- 
rato dalla coite di cassazione dell' impero colla sua decisione 
6 luglio i8it riportata nel Giornale di Giurisprudenza (a). 

III. 

Continuazione. 

Nuove affezioni e doveri relativi ai livelli perpetui. 

Tolto di mezzo l'obhietto della viziosa retroazione , ap- 
plicando le disposizioni del codice Napoleone agli antichi 
livelli perpetui in oggi esistenti, e mantenuti a peqsetiiiti', 
resta la strada spedita a provare le altre parti della pro- 
posta tesi. 

I." Fu detto in primo luogo, che la rendita ossia il 
canone è di ragione mobiliare , e non immobiliare. Ciò non 
abbisogna di dimostrazione dopoché fu dimostrato antece- 
dentemente esser stato tolto il fut in re. 

a.o Fu detto, che il fondo resta impegnato per sicurezza 
dell' esigenza della rendita ; e quindi essere il fon<lo stesso 
affetto dal peso della medesima. Il credito pertanto della 
rendita è un credito con Ipoteca rispetto al livellante, e un 

(i)«On exngérait beaiicoup trop le principe de la non 
« retroactivitò des lois, si l’on allait jus(|u’à dire qiie le logi- 

• slateur ne peut plus absolument rien à l’égard des contrai* 
« pattès qui ont une longue suite d’execution qu’il ne peut 

• plus iraposer <i«ei/nc romUtion nourrlle , quoique elle fut 
- approprile aux noiiveaiix besoins de la societé. ( Mr.ai.ia 
rej>ertoire V.° Reale con\iiliu'r tom. XI. ediz. 1809 |Kig. 36 ). 

(a) Vedi Voi. V, pag. 5 y e seg. 
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i 1 cl*ito con ipoteca rispetto al livellario. Per questa ragione 
nei decreti gennaio e 4 agosto 1807 il livellario fu cou- 
siderato e chiamato semplice debitore, ed il livellante sem- 
plice creditore. 

Qui però non si tratta piii della natura propria della 
rendita, ma bensì dei vincoli eli sicurezza, onde effeituarne 
l'esigenza a favore del livellante. La natura del vincolo è 
correlativa alla naturo del diritto; c siccome la conversione 
da immobiliare in mobiliare è fatta per solo ministero delia 
legge , cos\ il vincolo i^Kiterario , ossia meglio il privilegio 
viene indotto per opera della nuova legge medesima , in 
vista per altro del contratto anteriormente stabilito; c però 
se la nuova legge toglie il jiis in re , e sostituisce il jus 
exd rem propria degli enti mobiliari, non libera il fondo 
enfìteutico da qualunque vincolo , ma nc sostituisce un altro 
adattato alla natura nuovamente data alla rendita medesima. 

Sarebbe un vero abuso di raziocinio , e si farebbe iii- 
ginsiamcute retroagire la legge , se limitandosi alla semplice 
abolizione del vincolo immobiliare, si volesse dedurne l’as- 
soluta liberti) del fondo, e compromettere la sorte del cre- 
ditore , togliendogli ogni futura sicurezza all’ esazione del 
suo credito. Due operazioni pertanto conviene ravvisare 
nel cod. Napoleone su di questo punto, la prima negativa, 
la seconda positiva : la prima abolitiva, e la seconda sosti- 
tutiva. La prima consiste nell* abolire il jus in re , ossia 
il vincolo immobiliare: la seconda nel sostituire la natura 
mobiliare , ed il privilegio sul fondo per la esigenza dei 
nuovo credito mobiliare. 

Ciò tutto viene stabilito come risultato delle disposi- 
zioni combinate del cod. Napoleone (1), e viene confermato 
dall' auloritb del decreto recentemente emanato per i di- 
partimenti anseatici, ne’ quali erano in vigore i detti livelli, 
come nell’Italia. Si badi bene che questa disposizione non 
è di speciale dintto ; ma un semplice corollario legale, ossia 
meglio un risultato essenziale dell’ applicazione del codice 

(i) Veggasi la nota n. I. 

KoxAunosi , f'' ol, FU. i 4 


Digitized by Google 


\ .. 



I.E HE^niTE I.IVEI I.\R1E 


Nap. alla imtiira propria di sillatlc rendile inanlenulc in 
l'uluro ; talché in qualunque luogo , dove siffatlc rendite 
preesiatevano e son mantenute , la nuova legialazione civile 
venga applicata , ne deve nascere lo stesso risultato, come 
essenziale derivazione dei rapporti combinati. 

In detto decreto all’ art. si dispone quanto segue ; 
a pour surété de Tacquittemeut des redevaiices maintenucs 
jus(|u'au radiai , et du capitai du radiai , les propiiétaircs 
auront, sur ces fonds grevés, un privilége qui s'exerccra 
iminediatcraent aprés celiti du (ìac pemr Ics contributions, 
pourvu que ... il ail e'té par eus pria iirscriplion au 
bureau des hypothèques. » Celle inscription conserverà ledii 
privilége polir les arrérages echu.s . . . jusqu'a concurrence 
de deux anu^s »(■). 

Più cose conviene distinguere in questa dichiarazioue 
dell’applicazione delle nuove leggi in paesi dove erano in 
uso siffatte prestazioni perpetue di natura immobiliare, cioè : 

I .<■ Essersi dette rendite rese redimibili , mentre prima 
erano irredimibili. Ciò è la conseguenza necessaria degli 
art. 5ag, 53o del cod. Nap. , il quale non rìconcMce più 
rendite immobiliari di sorta alcuna. 

X.* Essersi sostituito al vincolo del condominio , ossia 
al jiu in re , un privilegio sul fondo affetto a detta rendita. 

3.° Essere stala fìssala la poziorità di detto privilegio o 
ipoteca privata , salva la sola prelazione del privilegio del 
pubblico tesoro per le pubbliche contribuzioni (a). 

(i) Decreto imperiale del g dicembre i8ii n. 407 del 
bollett.des lois tom. 3ypag 5i3 c seg. Sidky tom. Xll.part.II 
pag. Sa. 

(a) L’anteriorità del privilegio del tesoro per le pubbliche 
imposte, affettando il Tondo , qualunque ne sia il padrone , 
si verifica tanto nell’ ipotesi del condominio, quanto nell’ipo- 
tesi che la proprietà tutta si trovi nelle mani del livellario ; 
e però sta sopra all’interesse delle parti civili. Era poi giusto, 
che il privilegio del livellante fosse anteriore a quello di qua- 
lunque altro privato creditore del livellario ; imperocché se 
nel primo momento che nei livellario |iassò il dominio della 
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4 . ° Essersi detto privilegio stabilito per ministero della 
legge, la quale neiratludi convertire la rendita immobiliare 
in rendita mobiliare , sostituì il vincolo del privilegio al 
vincolo del condominio. 

5. ® Essere stato per altro ingiunto l’obbligo dell’inscri- 
zione all' ufficio delle ipoteche, come in ogni altro caso; 
stante che il titolo inducente il privilegio o l’ipoteca , ben- 
ché possa intriusecaniente assicurare la rendila al privato, 
ciò non ostante non può servire all’«^^//tVo esercizio del 
privilegio medesimo , se non mediante questa inscrizione , 
la quale per se stessa è totalmente di ordine pubblico, per- 
chè fondata sul motivo della pubblica sicurezza delle con- 
trattazioni ; la qual cosa è totalmente indipendente dalle 
ragioni emeigenti dalla costituzione del contratto fra i pri- 
vali , qualunque ne siano le condizioni ed i rapporti (i). 

6. ® Rimane finalmente l’ azione per le rendite scadute 
ed arretrate. Nell’ ultima parte del citato art. altro non si 
fa che applicare la disposizione dell’ art. ai5i del cod. Nap. 
Nel citato decreto g dicembre i8i i, parlando di questi arre- 
trati colla disposizione dcll’art. 38, si induce l’obbligo 
della rinnovazione a norma dell’ art. 3if>4- « La méme in- 
scription conserverà pour le suite le privilège & l’^rd de 
deux années d’arrerages, pourvuqu'ellesoitreiioiivellée aux 
^poques fixées par l’art. ai 54 dn cod. Nàp. (Art. 38). 

cosa , ne fu riservata parte al livellante, di modo che dal livel- 
lario non poteva essere disposto a favore di atcuh suo credi- 
tore , ma sempre costituiva a favore del direttario un jus 
precipuo ad esigere il canone a titolo di condominio ; egli era 
giusto dopo che fu immutato il diritto della rendita , che U 
livellante godesse di questa prelazione, e però fosse dalla legge 
conservata a suo favore come surrogato, senza di che la legge 
avrebbe leso il diritto quesito del livellante mèdéilmo;' ’ \ 

(i) Art. ita6 del codice Napoleone. | '"i • > i 

l ; ..il ..i-r "I 

. . ''..-«.I i, ■: ,1, 

' : ' • ■ ' : . .. .1 .. .li .,1. .c. 

I . ' 
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IV. 

Degli affitti perpetui. 

L’oggetto di queste osservazioni essendo precipuamente 
quello di far sentire l’ effetto del cod. Napoleone sulle ren- 
dite anteriori mantenute, e che prestar si dcl>bono in futuro, 
onde far camminare tutte le parti della legislazione in una 
perfetta armonia , salvando ai privati i loro diritti quesiti , 
ci costringe qui ad arrestarci sugli affiti perpetui conosciuti 
sotto l’impero dell’anteriore legislazione, e che continuano 
sotto della nuova. 

Taluni consultando più il senso materiale delle parole , 
che l’indole reale delle cose; più l'opinione propria astratta, 
che la mente concreta del legishatore , più le ipotesi isolate 
dello stato nudo anteriore , che le conseguenze che nascono 
dall’ attivazione del codice Napoleone si sono fatto lecito 
di porre in disputa , se negli affìtti o locazioni peipetue si 
debba considerare esistere il condomìnio fra il locatore ed 
il conduttore , o se tutta la proprietà risegga nel locatore , 
rimanendo presso del conduttore il semplice godimento del- 
l’ usufruito, come nelle locazioni temporarie. . 1 

Fa certamente meraviglia , che questa questione venga 
trattata, ponendo in non cale il supposto del legislatore 
che attivò il codice Napoleone. Certamente se constasse avere 
il legislatore opiuaio non verificarsi il condominio suddetto, 
e molto meno il dominio tutto esistere presso del locatore 
(lochè ninn giureconsulto osò mai asserire), e per lo con- 
trario la proprietà tutta risedere presso del conduttore, ed 
in conseguenza di ciò aver esso tolta ogni differenza fra le 
pensioni pagate a titolo dì perpetua locazione , e le altre 
rendite fondiarie perpetue , e rese da lui redimìbili , tton ri- 
marrebbe più luogo a veruna disputa su gli effetti propri 
delle anteriori locazioni perpetue. 

Sotto di questo aspetto complessivo riguardare e trattar 
si doveva la questione , e non scindere capricciosamente la 
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mente e gli oggetti contemplati dal legidatore. Egli ben 
Rapendo , che in futuro ijiieite rendite anteriori continuar 
dovevano , non poteva dispeiuarai dal comprenderle nelle 
«ue diaposizioni dirette al futuro. Asserire il contrario sarebbe 
lo stesso che accusarlo d’uiia stolida imprevidenza : sarebbe 

10 stesso che dire aver esso voluto conservare un sistema 
contraditlorio all’ unità/ dei suoi principi, ed autorizzare 

11 corso di due legislazioni fra di loro discordanti. Sarebbe 
lo stesso che smentire un fatto solenne della moderna le- 
gislazione. 

Ciò premesso , io domando quale sia stato il pensiero del 
legislatore su di questa specie di contratti , e prima e dopo 
l’ emanazione del codice medesimo ? 

Da tutti i partiti è riconosciuto senza difficoltà, che l’As- 
semblea costituente ritenne che le locazioni peipetue sono 
una specie di rendita fondiaria ; che per esse si verificava il 
vincolo del condominio come nei livelli ; ed in conseguenza 
di ciò u fu stabilito con la legge i8 dicembre 1790 che le 
rendite o pensioni fondiarie stabilite da’ contratti conosciuti 
in alcuni paesi sotto il titolo di locazioni perpetue , fossero 
soggette alla facoltà di redenzione accordata da molti de- 
creti (1) ». 

<• Quesu legge speciale ( dicesi ) , ebe tolse in Francia 
qualunque differenza tra l’ aifitto perpetuo , e quello che ivi 
sì chiama à rente fondere , e che ritiensi traslativo di pro- 
prietà , fu il tipo delle successive disposizioni , e decisioni 
relative a questa specie di contratti ». 

Queste disposizioni ( io proseguo) non furono mai rivo- 
cate nè prima del cod. Nap. , nè nella coinpilazioue del 
medesimo ; anzi consta essere stale trasfuse , e come in com- 
pendio accennate nell’ art. 53 o del codice stesso per ciò che 
riguarda il diritto. Per quello poi che spetta alla loro ese- 
cuzione , essere stato ritenuto il modo già fissato , di maniera 
die esso fu posteriormente , coi decreti 8 novembre 1810, 

(1) Vedi il testo di questa legge pag. aaqdel voi. V. Gior- 
nale di Giurisprudenza. 



3^4 le rendite LIVELI.4RIE 

6 gennaio e >9 aprile 181 1 , etieso a tutti i dipartimenti 
uniti alla Francia dopo il iHio (1). 

Si oppone da taluno, ebe queste ordinazioni non essendo 
state pubblicate in Italia , non possono aver avuto eifetto in 
Italia come in Francia, lo domando se in Italia , come in 
Francia abbia effetto il codice Napoleone? Di ciò non si 
può più dubitare. Ora domando di nuovo se l'art. 53 o dello / 
stesso codice abbia effetto tanto in Francia, quanto in Italia ? 

L’ affermativa non soffre dubbio. Dunque sarà vero che an- 
che in Ilalia « qualunque rendita perpetua stabilita in cor- 
rispettivo del prezzo di uno stabile , o come condizione della 
cessione dei beni immobili fatta a titolo oneroso o gratuito, 
è essenzialmente redimibile » come letteralmente dispone il 
detto art. S 3 o. E vero o no che la pensione di una per- 
petua locazione è una rendita perpetua stabilita come con- 
dizione della cessione dell’immobile dato ad affìtto perpe- 
tuo? E vero o no che questa rendita ha luogo sotto l’ impero 
del codice Napoleone ? Che cosa dunque osta afSncliè la di- 
sposiziono dell' art. 53 o non sia applicabile agli affìtti per- 
petui continuativi in Italia dopo il cod. Napoleone? 

Forse si obbietterii che questa rendila non fu originaria- 
mente costituita sotto il codice medesimo. E che perciò? io 
rispondo : forseebè ogni anno questa rendita non si rinnova 
sotto r impero del medesimo? Oltreciò oi rapporti legali 
anteriori ( salvo ogni privato diritto quesito ) sono compati- 
bili colle disposiziniii del nuovo codice o no. Se sono com- 
patibili , cessa ugni controversia ; se poi sono incompaiibi]i4 
essi debbono cedere ai rapporti novelli per sottomettere lutti 
i loro effetti al sistema attualmente vigente , per il noto 
principio della prevalenza delle nuove leggi sulle anteriori, 
fìuu nelle materie costituzionali, (a) 


(i) Vedi collection des lois franeaises edit. par Rondon- 
iieau. — Paris dans l’impriiiierie d’Angc Ciò 1811, toni. III. 
pag. 3 18 

(ai Vedi la nota n. III. 
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Ma se giusta i rapporti delle vecciiie leggi la prestazione 
della pensione perpetua non era redimibile, e se all’oppo- 
sto dopo il codice Napoleone sono tutte redimibili , ne viene 
la necessaria conseguenza che dopo il codice Napoleone l’ob- 
bligo della prestazione delle suddette pensioni è di sua na- 
tura redimibile dall' affittuario , e per una necessaria ed in- 
tima conseguenza , o a dir meglio per un supposto ìndi visi- 
bile , la proprietà si considera tutta pressoi’ affittuario me- 
desimo , al quale viene attribuito il diritto di liberarti dal 
peso della prestazione. Sarebbe difalti assurdo il supporre 
in lui il diritto di riscatto della prestazione , senza supporlo 
proprietario del fondo , cui egli vuole liberare. D' altronde 
la irredimibililà è attributo della sola legge , come la 
perpetuità. 

Una delle due. O conviene far camminare in perpetuo 
un ramo di legislazione non assistito in alcuna parte dal si- 
stema vigente (i) e formalmente contrastante col medesimo, 
o conviene ammettere la redimibilità dell’ affitto perpetuo 
onliiiala dall* art. 53o del codice Napoleone. 

Le leggi del 1 790 , e la successiva loro promulgazione 
dopo il codice Napoleone nei dipartimenti francesi nuova- 
mente aggregati, non sono dunque esclusivamente attributive 
del diritto , ma servono solamente a dilucidare il disposto 
dell’ art. 53o , e a segnare le discipline del riscatto di cui 
manchiamo tuttavia. 

Perlocitè si vede con quanta poca ragione sia stato affer- 
mato « Non essere presso di noi stata promulgata nessuna 
legge in questo proposito ; e che perciò restano fermi i gene- 
rali principi sulla natura di simile contratto di perpetua lo- 
cazione , rispetto al quale , tanto meno potrebbe ritenersi 
regolato da leggi o mMsime posteriori, quand’ anche esistes- 

(i) Ciò che il sig. Mesi.in annotò quanto alle rendite fon- 
diarie immobili sul punto d’ogni mancanza, ed anzi di posi- 
tiva conimrietà di disposizioni del cod. Nap. si verifica iden- 
ticamente delle locazioni perpetue , e dei livelli che non sono 
che parti delle rendite fondiarie; come tosto si dimostrerà. 
V. la nota I. 
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scro.quanln più è cerio che tratuui di delerininanic l'indole 
originaria. Questi principi pertanto debbono aver luogo (ìii- 
chc la nostra legislazione non sia conlonnata anche in que- 
sta parte a quella di Francia , rapporto pure agli affìtti per- 
petui anteriori , o non si presentino per avventura de' con- 
tratti di questa specie , i di cui patti particolari autoriuano 
a ritenere seguita una vera mutazione di proprietli. » 

In questo ragionainento si suppongono tre cose egual- 
mente talse : cioè i.” che sotto il regime delle leggi ante- 
riori d'Italia col contratto di perpetua locazione non si tra- 
sportassero nell' aflìlluario maggiori diritti di quelli che si 
trasportavano colla locazione teinporaria , lochc è evideiile- 
meiite l'also; perchè consta essere sempre stalo ritenuto che 
Colia locazione perpetua veniva trasportalo come nell' enti- 
teiisi , e nella retile foncière , il dominio utile nell' airniua- 
rio , di maniera che si verificava per questo contratto un 
vero condominio nel locatore e conduttore come nell' enli- 
teusi. (i) 

Si suppone che colla emanazione del cod. Nap. non 
sia stalo tolto questo condominio come nei livelli perpetui , 
e non sia stala trasportata intece tutta la proprielà in lesta 
del solo afliltuario perpetuo ; di più si suppone che per ope- 
rare questo svincolamento Tosse necessaria una legge espixssa 
derogatoria ; quasiché la coulinuazinnc di questo condomi- 
nio inducente una specie particolare di proprielù irredimibile 
ed immobiliare To.sse compatibile tanto colla distinzione dei 
l>eni stabilita dal codice , quanto coi caratteri di redimibile, 
rdi mobiliare attribuiti ad ogni rendila foudiaria nel regime 
ipotecario, e supposta in tutte le transazioni commerciali (a) 
del cod. Nap. , o quasiché due sistemi fra loro discordanti 
potessero camminare perpetuamente di conserva , o non 
pintlosto il posteriore derogar debba all' anteriore o (tei solo 
motivo dell’incompatibilità, o per la cessazione dell’ ordine 
delle cose , dal quale dipendevano i vincoli immobiliari. (3) 
(i ' Ciò viene jirovato colla nota II. 

[’i] Vedi la nota I. 

(3) Vedi la nota n. III. 
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3.® Si suppone nel recato argomento che da niuiia legge 
italiana vigente in oggi la locazione perpetua sia stata espres- 
samente considerata come operativa di mutmione di pro- 
prietà. Ciò è l'also In latto. Peroccliè, indipcndentcmenle 
dalle conseguenze necessariamente derivanti In Italia del 
citalo art. 53o del cod. Nap., si consulti il decreto io febbra- 
jo 1809 art. aa. a3, nei i|uali espressamente si considera 
questo contralto come causa di vera mutazione di propric- 
ik, (1) si consulti inoltre l’articolo 84 §• a della legge ai 
maggio i8ii , nella quale contemplando espressamente gli 
aflìtli perpetid , si suppone lo stesso. Si rifletta clic questa 
legge è fatta per l’ Italia , ed operativa ne’ suoi rapjioiti es- 
senziali, e ne’ suoi supposti di diritto civile giusta quanto fu 
osservato ( ved. Il voi. V del giornale diGimisp. pag. iii. 
a 117) e cosi cesserfa ogni dubbio. 

ConchiudasI pertanto che le locazioni perpetue , al pari 
delle reudite enfiteuticbe , cadono sotto la disposizione del- 
r art. 53o del codice Napoleone. 

V. 

Coincidenza delle diverse rendite fondiarie 
anterioimente conosciute in Francia 
colle rendite fondiarie conosciute in Italia. 

Postochè 11 cod. Napoleone colla disposizion geuerale 
deir art. 53o agisce tanto sulle rendile fondiarìe anterior- 
mente costituite , quanto su quelle che in futuro si potreb- 
bero stabilire ; e postochè esso non può agire sulle anteriori 
introdotte In Italia, se non in quanto per la loro reale s-.mi- 
glianza possono essere contemplate, disponendo di quelle 
introdotte in Francia ; ragion vuole di farne sentire la coin- 
cidenza , per ravvisare gli effetti conseguenti della legge, e 
dirigente convenientemente l’applicazione. 

Affine di prevenire ogni confusione, convien premettere, 

(i)Vcdi il quinto tomo del Giornale di Giurisprr.tlenza 
pag. aia , ai3 e ai4. 
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clic «ebbene sotto U denominazione di i-endita in genere 
]K>ssa cadei-e ogni sorta di miiilii |ierìodicamenle preslala Ira 
due persone o perpetuamente o teinporarlaiiiente , per causa 
di un bene mobile u Immobile, eqiiiiuli anclie di denaro dato 
c rispettivamente ricevuto, ciò nonostante le nostre consi* 
derazioiii si arrestano soltanto a quella specie di rendita che 
colpisce un immobile , e che si presta periodicamente ed in 
perpetuo , e ri$|)ettivamente si riceve a cagione della tradi- 
zione dello stesso immobile , e per conseguenza le osserva- 
zioni non vengono estese al genere nnivertale delle rendite 
ma limitate allo speciale della rendita, cosi detta, ^n- 
di'tria. 

Questo genere di rendita comprendeva in Francia altre 
specie subalterne e distinte , come si dlrk in appresso. Frat- 
tanto giova notare , che qui non si parla nè della tenie con- 
ilituée sinonlma del nostro censo consegnativo , die veniva 
definito contractus tfuo quii praetio accepto alteri vendit jia 
percipiendi annuam pensionem ex re rei persona , atqiie 
inde consignativus seu constiliUivus dieilur: gidlice hei*te 
coN.sTiTUÈE. (t) Nemmeno qui si parla del censo vitalizio , 
riconosciuto in Francia sotto il nome di rente viagère , il 
quale dal nuovo codice è posto sotto la categoria dei con- 
tratti aleatori, e die può apparteiieie all'uua o all'altra spe- 
cie di rendita secondo che esso è costituito o In vista della 
tradizione di un bene immobile, o in vista di un capitale pe- 
cunaiio indipendente , o in vista finalmente del prezzo del- 
r immobile stesso costituito in capitale. 

Ciixoscritla T ispezione entro i limiti della rendita fon- 
diaria , noi faremo in primo luogo osservare ciò che era co- 
mune alla Francia e all’ Italia quanto all’ applicazione dcl- 
r idea principale. In Francia la denominazione di reale jbn- 
cière presa in tutta la sua estensione veniva definita « le 
dioit de percevoir tous les ans sur un fonds une redevance 
fise en fruit ou eii argent , laquelle doit èlre payée par le 

(i; Ricazai jurispr. univers. tom. X. lib. III. tit XXI. 
S. idi8. 
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d^tenteur. » (i) Questa definizione del sig. Merlin coincide 
con quella di Loiseaux , espressa nei seguenti termini « les 
rentes foncières sont des redevances principales des herita- 
ges , imposdes en l'alienaliou d’iceux. » (x) 

Questa definizione venne canonizzala da una decisione 
della corte di cassazione dell' impero colle seguenti parole 
« en principe , la reme foncière est une cliarge rdelle infie- 
rente au fonds sur Icquel elle a élé reicnue et constitude par 
le bailleur in traditione Jìindi. » ( 3 ) 

Bencliè qualsiasi contratto , iu cui per la concessione di 
un immobile si presta e rispettivamente si riceve una rendila 
periodica in generi o in denaro , cada sotto il nome di rente 
foncière, e però si comprenda tanto il ceuso riservativo pro- 
priamente detto , quanto 1’ enfiteusi o il fitto perpetuo, tut- 
tavolta per una specie di antonomasia la denominazione di 
rente foncière fu promiscuamente adoperata in Francia per 
disegnare le rendile livellarie. Ciò consta da auloritk tanto 
anlicfie quanto moderne. Fra le anticlie noi scegliamo le ce- 
lebri decisioni del parlamento di Parigi redatte da Anneo 
Roberto , e particolarmente la causa Morel e Migot decisa il 
i3 dicembre ib83. •• Titius fundum Sempronianum Sejo ea 
Uge cessil et tradidit , ut quotannit Scjm certam frumenti 
quaiititatem ex eo praedio penderet. PraeUationem illam seu 
pensionem annuam varare possumus atU canonem enphjteu- 
ticum aut reditum anniium. Nos coutraclum ipsum appella- 
nius bail à rente foncière. (4) 

Fra le moderne, per tutte basterh la discussione del Consi- 
glio di Stato del 1 5 ventoso an. Xll. , nel quale parlandosi 
unicamente dei livelli , perpetuamente si è adoperala la de- 
nominazione di rente foncière. a Avani de se decider sur 
l'admissioii ou le re)et du contrat du iaii à rente foncière , 

(i) .Mr.ai.iH reperì. /'.* dente foncière. 

(a) Dii degerpissement chap. 3 parag. 8. 

(3) Decisione la piovoso an. XI. nella causa tra Fortin e 
gli eredi Seron. Sirey tom. III. par. I. pag. aaa. 

(/i) Vedi Annari Roberti renun judicul. Uh. 111 . cap. 14 

pug. 729. 
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il faut se bien fìxer sur sa nature et sur sou objet. Ce Imil 
est un contrai par lequel un propriclaire qu à des foiids in> 
cullcs , Oli qui ne pcul lacileineut culliver , les cède k un 
aulre , k la cbarge par celui r.l de lui payer , en argeut ou 
en denrdes, une reme convenne pour loul le temps qui posse- 
dera le l'onds. Ce contrai étail coniiu des Romains, qui l’ap- 
pellaieut rmphjriettsis, c'est a dire, bail pour améliorer.»(^i') 
Ciò che noi abbiamo osservato per la Francia , sia per la 
latitudine generale del senso della denominaaione di ratte 
Jbncière , sia per la sua applicazione alle enfiteusi , si veri- 
ficò pure nella pratica comune dell' Italia , come viene atte- 
stato da tulli gli scrittori che parlarono dell una e dell al- 
tra materia. Tutti que' contralti , ite quali per causa di un 
immobile veniva prestala una rendila, benché essi lessero 
Ira loro diversi ( tulli coiiveueudo nel comune caraiieic di 
dare diritto ed imporre 1' obbligo di siffatta prestazione ) , 
ricevevano per questo titolo la denominazione comune di 
CENSO , la quale perciò presa nel senso suo generale , lu ca- 
ratterizzata come di moltiplice significato , e comprensiva di 
ogni renilita o radicala su di un fondo , o pi'estata in vista 
del dominio e godimento del fondo medesimo. 

Jsta l’ocr et iste terminus census est etjuivoais , cum de 
pltiribus censmun generibus inlelligi possit. (a) 

Snmilur etiam lalius census jitre canonico prò eo tfuod 
annnatim praestatur alicui. . . . Addii UTT àloka stani etiam 
caisum generalissime prò quoctuntfue onere alicui impo- 
sito. (3) 

Una specie particolare di questo censo reale distinto dal 
consegnatìvo, ossia dalla renie constituée, si è il censo riser- 
VATivo t che venne definito contractus quo qtiis Jwidum al^ 

(i) Mrri.in reperì. F.° Reale fcnciète art. V . 

(a) Cenci tic tensihu.t quaetl. i. a. i. 

Friiikrici.'S Martincs tract. ilejure rens. cap. i eli. 

Gaspar. RonKMC. t!e annuo redditu iib. i quaest. a. 

Carai.i.invs millequio 17 1. 

C.ARPANUs ad statata MedioLcap. 4o3 n. l3. 

(’lj Molina traci, de con tract. disput. 38 1 /i. i. 
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Uri pieno pire dat reservala annua pensione ex eodem fluido 
percipienda. (i^ Di questo abbiamo un esempio preciso 
nella leg. ult. cod. de rertan permutai. 

Quanto poi alla enfiteusi , non v’ ha dubbio che per il 
diritto e rispettivamente per l’ obbligo dell’ annua prestazio- 
ne del canone essa non sia slata compresa sotto la denomi- 
nazione generale di censo, come opportunamente fu anno- 
tato da più scrittori , e dai tribunali ; cenuu reservativus ca- 
pitur prò contractu Ubellario et emphjrteuticario , dice un 
classico autore. (9) Lo stesso vieu confermato dalla Rota 
Romana nella sua decisione del 10 marzo 1623 riponaia dal 
Cenci et adverlerunt domini hoc nomen censuale tamtptam 
equi\/ocum poste convenire tam emphttevsi quam censiti. ( 3 ) 

Da tutto questo pertanto risulta che alla denominazione 
generale di censo corrisponde quello del contratto a rendila: 
e a quello del censo riservati vo corrisponde perfettamente la 
reme foncière, sotto della quale viene abbracciato tanto il 
censo riservativo propriamente detto, quanto l’ enfiteusi. 

A questa osservazione corrisponde perfettamente la se- 
guente del sig. Merlin : o li y a bcaucoup de pays ou le mot 
cens designo une reute puremente foncière , quelques uns où 
il est synonyme de rente constituée, d’autres où il correspond 
iifermage. •• (4) 

Dal fin qui detto è manifesto che tutte le leggi emanate 
nell’impero francese intorno alla reme foncière , si possono 
per identità precisa di oggetto applicare in Italia al censo 
riservativo ed all' enfiteusi tanto per la traslazione c muta- 
zione della proprietà , quanto per ogni altro effetto comune. 


(r) RiCMza.y«rt'.t/j. untv. tom. X. tit. YXl. lib. IH. i5i6. 

(2) CzNCi de eensibus quaest. i rub. a. 1 3. 

SociH. senior consti. 5o n. 7 Uh. 4. 

Honoeo. consti. 71 u. 8 lib. 2. ' 

Roor.aic. o/f«HO redtlitu lib. i quaest. i. n. i. 

(3) Romab. Casalis Turris wrgatae apud Cenci de cens. 
deris. !, 3 i png. 3 12. Cosi in Mascabdo alla parola (r/ijrus si 
vede ri{>etuta la denominazione di census emphyteuUcus, 

^4) Repert. f'.o Cent. §. 1. 
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E siccome « avant la loi sor les hypothèques , la reme 
fondare ^loit r^ard^ comme furmant une parile da fonda 
sur le({uel elle e'toit elTectiiée; depuis, elle a été nngée dans 
la classe du meublé : elle iic suii plus les biens , mais sen- 
Icment la personne de créancier, et ne confère plus que une 
crdance ordinaire « (i)i e siccome la legge sulle ipoteche fu 
tutta traiisfiisa nel codice Nap., e perfezionata dal medesimo, 
come gìh fu osservato dal sig. Merlin (a) , cosi in forza del - 
l'attivazione del cud. Nap. presso di noi tanto i redditi cen- 
suarj , quanto I livellar] sono stati in forza del cod. medesi- 
mo collocati nella categoria dei mobili , e 1’ azione non è più 
immobiliare , e non segue più i beni , ma solamente la per- 
sona , e non costituisce più che un credito ordinario. 

In ispeclalitli poi parlando oei censi riservativi distinti 
dall’ enfiteusi , non può in Italia soi^r mai controversia 
presso chi esista la proprietli del fondo , postocliè : in cenm 
reserveitivo mdla domimi tpecies remanet penes eum , qui 
rem tradii ; per emphjrteusim vero transfertur utile domi- 
nium , atque direclum remanet apud concedentem. (3) 

ConchiudasI pertanto che tutti i livelli , fitti perpetui , e 
i censi reservaiivi , anteriori di qualunque natura , sono in- 
tieramente regolati dall’ art. 53o del codice Napoleone , e 
dalle disposizioni dello stesso sul regime ipotecario. 

Parimenti non si può muover dubbio veruno per la to- 
tale applicazione del S. i dell’ art. 84 della legge ai maggio 
i8ii per la percezione dei diritti di regisU'o, tutta pedisse- 
qua al codice Napoleone. 

(i) Diclionnaire delcgislat. f'.° Rrntes %, IV. art. 44 . 

(a) Vedi la nota 1. 

(3) Richebi jurisp. univers. lib. 111. tit. XXI. J. i5i7. 

CzHCi de rensihuJ quaest. \. n. 16 e ao. 

Meroch. consil. agi n. 5 et seqq. 

Lr.oRSRi). Lkssert , Roiikric. , SEasriH , Moi.ika de ron- 
tract. diipul. 38 1 n. a. 
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Nota n." I. 

Della natura mobiliare della rendita livellaria , e del 
privilegio ipotecario per la sicurezza ilei credito della me- 
desima in forza del codice Napoleone. 

Quest’ articolo essendo stato niagistralmente trattato dal 
sig. Meilin, altro non faremo clic riportare le di lui parole. 
Osserveremo soltanto , che lo stesso sviluppo ha luogo an- 
che in Italia, perchè si là uso delle disposizioni e dei rap- 
porti del codice Napoleone. 

n La mobilizzazione delle rendite fondiarie , incominciala 
colla legge 1 1 brumale an. , è stata completata dal codice 
Napoleone, n 

Dopo aver detto ( art. 5ag) , che « sono mobili per de- 
terminazione della legge le rendite perpetue o vitalizie , sia 
aopra lo stato, sia sopra particolari, « prosegue (art. 53o) » 
Qualunque rendila stabilita a perpetuità per il prezzo della 
rendita di un immobile , e come condizione della cessione a 
titolo oneroso o gratuito di un fondo immobiliare , è essen- 
zialmente redimibile. E nulladimeno permesso al creditore 
di regolare le clausole e condizioni del riscatto. È parimenti 
permesso al medesimo di stipulare che la rendita non pouù 
essergli rimborsata , se non dopo un certo tempo , il quale 
non potrà mai eccedere trent anni. Ogni stipulazione in con- 
trario è nulla. •• 

cc Quest’articolo suppone evidentemente essere libero a 
qualunque persona , che aliena un fondo , di riservarsi su 
di esso una rendita jierpetua redimibile , non solamente al- 
lorché quest’ alienazione si efietiua in forza di un contratto 
di vendita , cioè a dire , mediante un prezzo determinato in 
dauaro , quale forma il capitale della rendita , uia ancora 
per una cessione senza prezzo determinato in danaro, e sotto 
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la coihIÌzIoiic clic a lui ^ark pagata dall’ acquirente ima ren- 
dila sino al riscatto. » 

n Ora cedere uii immobile senza alcuna determinata 
somma iti denaro, e sotto la condizione che l’acquirente pa- 
gher.’i al venditore una rendila , egli è fare evidentemente 
ciò che nell’antica giurisprudenza chlamavasi una conces- 
sione a rendita ( hait à reale ). » 

« Ma ogni rendita stipulata per una concessione a ren> 
dita , non è forse per ciò solo una rendita fondiaria ? In 
conseguenza di ciò , come dubitare si può mai clic la stipu- 
lazione delle rendite fondiarie non sia autorizzata dal cod. 
Nap.? Ad onta di ciò apriamo il processo verbale della di- 
scussione del codice Nap. del Consiglio di Stalo , nella se- 
duta del i5 ventoso an. XII. (Epoca nella quale tutto il 
cod. era stato discusso senza che si avesse pensato a inserirvi 

la disjxisizioue che forma al d'i d’ oggi I’ art. 53o. ) 

c( Che mal risulta <lall’ esame di questo processo verba- 
le? Una cosa semplicissima: cioè che la concessione a rendila 
c mantenuta dal cod. Napoleone : ma che la prestazione , 
che è il prodotto di questo contralto , non forma più , prò- 
priamenie parlando , una rendila fondiaria , e ciò perchè 
questa prestazione non esiste più nell’ immobile , del quale 
essa è prezzo ; che essa non c più una parte dell’ immobile 
medesimo ; che essa non è che una rendita sopra il partico- 
laie, nella proprietk del quale quest’ immobile è passatoio 
forza della concessione a remlila, e che per conseguenza essa 
è compresa nell’ art. 57.q , che dichiara mobili per determi- 
nazione della legge le rendite perpelne sopra i particolari, m 
cc Infatti non v’è mezzo. O essa è raobdiare secondo 
quest’articolo, o è immobiliare in conseguenza degli articoli 
che determinano quali beni dcbbotio esser considerali come 
immobili. Ora nella nomenclatura contenuta negli art. Stj 
al 5a6, di tutte le specie de' beni al quali si può applicare la 
denomhiazioiie d’ Immobile , non havvi una sola parola che 
possa applicarsi alla rendita di cui trattasi. Non vi ha diiiMjue 
che la ({iialitk fittizia di mobile che possa convenire a questa 
rendita. » 
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n Aggiungiamo che per l’ art. 53o la rendila creata coinè 
contiizione lieiia ceuione a titolo oneroso o gratuito un 
fondo immobiUare è intieramente assomigliala alla rendita 
creata per il prezzo della ‘l'endita di un immobile. Ora que- 
sta è certamente dovuta dalla persona dell’ acquirente , e 
conseguentemente mobiliare. In conseguenza di ciò, com’èegli 
possibile di non collocare egualmente l’ altra rendita nella 
classe dei debiti personali, e per conseguenza dei mobili i’ » 
cc Ma per ciò che la rendita l'ondiaria è assimilala dal 
codice Napoleone alla rendila creala per il prezzo della ven- 
dita di un immobile , ue risulta una conseguenza iinporian- 
lissiina -, ed è che la rendila forma per colui , al quale la 
medesima. appartiene , un credilo cosi privilegiato, siccome 
lo è per il venditore il credilo del prezzo dei tondo che egli 
ha \cuduto. m (i) 

Nora n.v 11. 


Secondo il diritto comune anteriore d’ ludia 
nella locatone perpetua esisteva un vero cmulominio reaie 
nel locatore e nel conduttore sid fondo affittato. 

cc Nessuno ha mai dubitato ( ha detto taluno), che per 
la natura del contratto di locazione in genere non altro si 
trasferisca nel conduttore , che l’ uso ed il possesso naturale 
della cosa locala a fronte di una mercede annua , e ette per 
quanto sia lunga od anche peipetua la locazione, giammai 
si operi mutazione di proprietà. Diversamente il contratto 
cangirrrbl>e natura , passerebbe in un altro, o 

a Diiatii si trova bensì che la locazione perpetua sapit 
specUm alienationis , si uov che si approssima all’ enji- 
leusi i ma non si trova che sia nè alienazione , nè vera en- 
Gtriisi , come si distingue altresì a tratti assai caratteristici 
dal censo, e dai cosi detto bail à rentejbnciire. La proprieU 


(i) Maajuui rF|iert. 
a ii3. 


mate fondere tom. XI. jwg. i o8 

z5 
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l'oadiaria, cd il poiseMo civile retuno «empie nel locatore. » 

Più co«e osservar si debbono in questo discorso. 

I.® Si aflferma , che niuno ha mai dubitato dell’it/enti/à 
legale fra la locazione perpetua e teinporaria. Ed io vi dico 
clic dai Romani iu qua ninno ha mai dubitato della essenzia- 
le diversità fra la locazione temporarla e la perpetua , di 
modo dio nella temporaria non fu mai attribuito al condut- 
tore veruna padronanza sulla cosa medesima , ed all’ oppo- 
sto nella perpetua iu a lui attribuita se non l’ iutiera pro- 
prietà, almeno parte della padronanza, ed un vero jns in re,' 
dal quale nasce in lui l’ azione in rem per rivendicare a 
guisa di padrone il fondo dalle mani di chi che sia , e fin 
anche contro io stesso locatore ; lochè non fu mai attribuito 
al conduttore temporaneo. 

Per evitare qualunque confusione conviene distingnere 
tre proposizioni. Altro è il dire, che l’ afiittuario a perpetui- 
tà fosse pieno proprietario, ed altro è il dire , che avesse un 
condominio , come nell’ enfiteusi e nella renle foncière, ed 
altro è finalmente il dire che non avesse veruna ragion di 
condominio al pari del conduttore temporario. La prima e 
l’ultima proposizione non fu ammessa giammai dalla pratica 
italiana. La seconda per lo contrario ebbe principio fino dai 
Romani, e fu continuatamente sostenuta sotto l’ impero delle 
leggi precedenti. 

Eccone le prove. Nella leggo i ff. si ager vectigalis si 
contempla un affitto perpetuo di un fondo conceduto ad un 
privato da un municipio. La qualità del locatore non è per 
nulla influente a cambiare il diritto, si perchè il contratto è 
pur.imente civile , e si perchè la persona stessa del munici- 
pio si considera ad instar del privato. Che cosa dispone que- 
sta legge ? Qui in perpotuum fundum fruendum condu-re- 
nini a municipibus, qunmvis non effìciantur domini , tamen 
piarmi competere cis in rem actionem adversiis qnnmvis pos- 
sessorem , sed et adversus ipsos tnunicipes. Ed affine di to- 
gliere ogni dubbio, che la stessa azione competa anche quan- 
do il locatore sia privato, soggiunge opportunamente il Mo- 
dio dopo Gottofredo, quod si tpiis a privalo quid condnxerit. 
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md rum ad modicum lempu$ eadem aetiorre e-Tperietur coma 
eognìia, • 

Se l’ affittuarìo perpetuo ha un vero jm in re, e quindi 
l’ aiione in rem , che altro non è che lo netto diritto eserci- 
bile in via giudiziaria, è fuor d| duM>io aver esso se non la 
eacluiiva proprietà, almeno un vero condominio, poiché oos 
lumiuiH Litiore quidam senm omne jm in re lùdetur com~ 
pieeli (1), a differenza dei lemplice condnltor temporario, a 
coi niuiia legge attribuì questo speciale diritto , fino al |>uDto 
che esso sMio ' le antiche leggi abbandonare doveva il fondo 
quaiulo veniva alienato dnl locatore durante il tempo della lo* 
Dazione stessa , riservata soltanto a lui l’ azione perumaLe dei 
danni ; dovccchè nell’ aliìttu perpetuo il locatore , lungi di 
poter alienar il fondo , era all’ opposto soggetto alla rivcu- 
dicazione se in qualunque mudo avesse spossessato il con* 
dottore. 

• fix iis eonstàt ex loeatione ( trmporaria ) non transfer- 
ri dominiwn , licet res aestimata eonductori data J'uerit , 
irisT pkupetvj iocjtio sit, ex qua jtn dominio prorimum 
iransferri vulgo tradunt pragmatici, dice opportungiiiente il 
Richero. (a) 

Posto ciò, chi non vede la differenza di diritto fra l’uno 
e r altro? Chi non ravvisa un vero condominio nell’allìttua- 
rio perpetuo, e un semplice uso nel temporario? Chi uon 
vede nel locatore a tempo l'assoluto e libero padrone che 
anclie per vendita dispone della proprietà -, e per lo contra- 
rio nell' affitto perpetuo chi noi ravvisa spogliato di questo 
diritto per ritener soltanto sul fondo la ragione ad esigere la 
pensione ? Chi non vede all’ opposto l’ affittuario rivestito di 
quasi tutta la padronansa ? 

Chiunque non ignora cosa in se stesso sia il dominio 
delle cose , sa che , sebbene venga annunziato con un solo 
nome , esso è un diritto complessivo ( come già avverti il 
Cuiulterland) di mille diritti ; e che per consegueuza è pra- 

' (i) VoET ad pand. lib. 6 Iti. i 

(a) Jurispr. univers. lib. 111. tit. 19 eap. Ili. $■ i33i 
tom. X. 
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tÌGamenie divùibile in tni^liaja <ii iliriui relativi all' iiao dei 
Leni, Esso per conseguenta sotnminisira nel cotninercio un 
uggregiilo di azioni esevcibili sulle cose godevuli, susceuibili 
di inOiiiii contralti , o di parzisdi condizioni.. f 

4.* Si cita la qualificar.ione data dai prammatici alla lo* 
cazione perpetua , cioè che sapit iptciem olieMolionit , e cbe 
è prosfima alL’ enji lenti. Si domanda se questa qualificuaio» 
ne sia stata data per provare l' identità colla locazinue tenz- 
porariu , o non piotloslo per segnare una suunna di(/erem» 
Ira 1 ' una e E altra ? Incominciando dalla sninigliauaa col* 
r alienazione , noi troviamo che essa fu allegata per caratte* 
rizzare (come fece il Eichcri nel luogo citalo) il coulralto di 
locazione perpetua , come traslativo di uii diritto prossimo 
alla proprietà ex qua jm dominio projcimum iraiujerri vul- 
go iraduHt pragmalioi , a differenza della locazione lem* 
poraria , nella quale constai non transjerri dominium, 

Quanto poi alla somiglianza coll’ enfiteusi , essa si affer* 
UiBva |>ercl)è giudicavasi soprattutto colla locazione perpetua 
transferirsi nell’ aiUuuario il dominio utile come nel livella* 
rio. Un punto di coiupidenza fra l’ enfiteusi e la locazione 
perpetua consiste appunto nel trasferire t’ vrii.K oatftltia 
nel conduttore « oonveniimt anient in mnilii cmphiietait et 
lofotio in longum lanpus .... i quia in ulroque contractu 
TKMtffBTVIt VTU* OOMtKJVM VX SL’pii.i VlXIMUS, (t) 

(l) Fuloiuki-s de Jur. emphìt. prarbuL qu. V. n. t6. 

\ eggaiisi inoìire Tizaoukl du retrait lignagere $. i glosv 
l 4 n. 179 e scg. 

iVI\NTic.k de tarìt. et ainhi^ins lib. ai Iti. a n. 4. 

.Sr.RAri!Ì. iteris. 27a /i. 8 , il quale allega que.sta opinionn 
come comune a tutti gli autori , contentando la leg. 1 cod. de 
jur. empbit. 

Valasco de /ut. cmpJdt. quacst, 39 in princip., e fra i più 
aniiclii veggansi: 

(llovA^.vt nr. Imola in capite nulli 3, et in capite <uuUen~ 
tiam. i.“ lì.ilraiMga/it. de rebus ecclesiae non atienandis. 

Giovanni Famvo in leg. i cod. dejur, emphìt. 

JIasom. in leg. naturali 1J. de acquir. possess. , e tutti gli ati* 
tori riferiti dal .Serafiiio nella decis. a8(f n, a 


Digilized by Google 


«OTK. 38f) 

Cif» sintue , nf^nnnn manirRSiatnpniR vede, che coll* usare 
delle qiialilìcaiioni di tapit ipcciem alirnntionis , e di ap- 
pi'ossimar.ione all' enfiteusi dei prammatici, onde sottrarre In 
perpetua locazione dal vincolo del condominio proprio dcl- 
r enfiteusi, ed escludere dall’aflìtto perpetuo ogni carnllere 
di alienazione , ti produce invece 1’ elTetlo opposto ; e con 
una logica del tutto nuova ti impiega per provare l’ identiik, 
1* aigoinento die ne prova la diversità , e precisamente 
l’ argomento che prova il dominio reale che si voleva 
etcluto. ■ t ■ t 

Perlochè in forza del diritto comnne d’ Italia zi giunge 
alia stessa conseguenza dei legislatori francesii , accennata 
dal tig. Merlin , cioè che quanto al dominio le hall à /ora- 
taire perftetuel ne diffkre en Hen du haU h rente fonciè- 
re (i), poiché questo contratto a rendita per{ietua induceva 
appunto questo condominio , come risolta dalle tegnenti pa* 
role della corte di cassazione sopra riportate (a) « fin a tanto 
die la rendita fondiaria es'isie sul fondo, la proprietà di que* 
sto fondo è divisa tra il concedente, che contervn la pro- 
prietà diretta , ed il concettionario che non riceve che la 
proprietà utile. « Con questa osservazione restano confutate 
le altre parti del passo sovra recalo , in cui fu detto che re- 
lativamente al dominio , la locazione perpetua differisca dal 
cosi detto boU à rente jbneière. Dal che ne segue che la con- 
seguenza , che Ile fu usua , doè che la proprietà fondiaria 
ed il potsesfo civile rettine tempre nel locatore , è precisa- 
mente opposfa alle premesse , taldiè il passo sovra recato , 
e che noi confutiamo , è un formale impasto di coiilra- 
ditione. 

(t) Quesllons de ilroit. f'.o MouUn. 

(t) Vedi Gioruale di Giiu-isprudenza tomo V. p.ig. io). 
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Nota n.® III. 

Ddla prevalenza delle nuove leggi sulle anteriori , 
benché non esista una deroga espressa, 

Noa «olnmeute una legge anteriore vien resa senza effetto 
o toule o parziale per una espressa abrogaziuiie o deroga 
fatta dalla legge posteriore, conte ognuno sa, ma eziandio 
per una azione tacita della legge posteriore , sia per incora* 
patibilitli di disposizioui o di effetti , sia per la cessazione 
dell’ ordine delle cose , dal quale eminentemente fu detuta 
la legge medesima, e del quale essa ravvisar si doveva come 
naturale conseguenza. « Ulte loi cesse d'étre obligaioire uoa 
sculemcnt lorsque le legislateur l a abrogée par une disposi- 
tion espresse, non seulement lorsqu'elle est suivie d une autre 
qui lui est contraire , mais encore lorsque l’ordre des eboset 
pour lequel elle avait élé faiu n’esiste plus, et que par-lk 
cesseut les motifs qui l’avaient dictee. » (i) 

Le leggi e le decisioni confermano le singole proposiziooi 
racchiuse in questo passo. 

Priiiiicrainente quanto all' incompatibilitk leggiamo nel 
diritto romano quanto segue. Non est novtan tU priores leges 
ad ftoslcrinrrs Irahantnr. Sed et postrriores leges ad priores 
pertinent nisi conlrariae sint .■ idque nudtis argumaUis prò- 
baiar L.JT. de legib. 

Qman posteriores leges proraa conlrariae sunt prioribiu 
per eas abroganlur priores. Secus iftuun magis quid diversum 
ipuan contrariitm pi arci piunt: hoc enim casa /ler eas non 
abroganlur priores, sed potius ad eas trahunlur, id est ciun 
eis commisrentiir. (s) 

n 11 sufiit polir e'iablir un droit nouve.iu, qu’une loi con- 
tieiine une disposition coutraire k celle renferme'c dans mie 

(i) Vedi MKBI.1K repert. f a Rcntr foncière pag. c 9.',. 

(aj PorHir.R ad pttml.ju.nia. Ub I. Ut. Iti. art, I!^ , n. Xlil, 
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kii anterìeure, encore queia loi dernièrc eo date ne Tasse pas 
uue mentioD espresse de celle qui l'à precede. » (1) 

R Ces lois dont il s’agit , et toute-autre loi doni le tene 
serali iuconciliable avec celui de la constitution nnleti! abro* 
gécs par le^ritl teul de la prumulgation de cette constitution ; 
et qu’il est inutile de s’adresser au iegislateur pour luì de- 
mauder celie abrogation. » 

« £n effet, c'est un principe dtemel, tju’une loi nouvelle 
fait cesser toute loi precedente , ou toute disposition de loi 
precddeute contraire k son leste ; principe applicable , a plus 
Torte raison , k la constitution , qui est la loi foudaibenlale 
de TÉtat. » (a) 

Questo stesso principio è avvaloralo da pareccbie deci- 
sioni già accennale. ( 3 } 

Quanto poi alla cessazimie delle leggi stesse non peri’ og- 
getto particolare su cui statuiscono, ma in forza dei rapporti 
generali dell’ ordine nuovamente introdotto, e che fa cessare 
r ordine anteriore , in appoggio della allegata aulnriik del 
sig. Merlin , viene il principio sempre usilato , cbe cessante 
causa cessai effeclus. Questo principio ha sempre luogo in 
qualunque passaggio da una legislazione all’ altra , di modo 
che serve di criterio per determinare se nel silenzio di una 
nuova legge sopra di un allo, che prima si praticava, si possa 
o no rinnovarlo sotto l’ impero della nuova legge. Imperocché 
dall’ osservare che la nuova legge tolse di mezzo il titolo 
fondamentale dell’ alto , ne viene di conseguenza , cbe esso 
non si può più rinnovare validemenle , uè può essere pro- 
duttivo di diritto. 

La possanza del principio della cessazione della causa è 
tale che uon solo toglie il diritto dì celebrare sdito l’ impero 

(i) Parere del Consiglio di Stato 11 giugno 180G, appro- 
vato da 8. M. 

Bulletin des lois n iot« del 180G pag. i8i tom. aq. 

(a) Parere del Consiglio di Stato 14 nevoso an. 8 appro- 
vato da S. M. 

( 3 ) Vedi Giornale di Giurisprudenza tomo V. pag. 1 


« 
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d«lla legge rìfoiinatrice l’alto antico; ma eiiamlio >n<er» 
rompe la contiiiiiauoiie di lutti t|ucgli atti che procedevano 
dal titolo anteriore operativo sotto la nuova legge. (i)Se il 
titolo anteriore era fondato sul fatto solo della legge , l’ io* 
terrusione è totale : se poi era fondato sul fallo ddl’ uomo e 
della legge (come in lutti i contratti a perpetuità ), la legge, 
senza dclrar nulla all' interesse legalmente stabilito , ed al 
diritto quesito privato , opera sul modo di eiecitUone del 
contralto per gli effetti rinascenti sotto il di lei impero in 
forza del principio che : 

cc 11 est toujuurs dans la puissance du legislateur de ré* 
gler pour l’avenir le mode d’execution des contrals, et de 
substituer le mode qui convieni au sisttoe gendral qu'il 
diablit , il des modes particuliers qui ne seraicnt pas enhar* 
monie avec le sistème gdnéral. » (a) 

(i) Vedi un esempio nella decisione tra Sozzi e il Dema- 
nio riportata nel giornale di Giurispr. tom. 111. pag. ai 3. 

(a) Vedi SiazT tom. VII. pag. att 7 . p88. 
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I 

Sotto il C€ìdice Napoleone le rendite fondinrie non cotti» 
tniseono im diritto di proprìeiìi o di oomproprietb. •— 
Uste cottitnitconn dei semplici crediti ipotecari soppeUi 
all' iscrizione , e suscettiòili d‘ essere liberati mediante 
tratcrizioste. 

( Varrà contro il generale d’Aiirange d'Aatgeranvillo^ 
Farro. 

Con atto del >4 aprile i485 diverti particolari pretero 
in adìlto a tempo indeterminato ( bail à rente ) , e con di- 
ritto di prdevaaione dei frutti della terra ( Oiam[iM-( ) , 
3oooo perticlie di terra componenti il feudo di Edrolet , ed 
altre aoooo pertiche componenti il feudo di hyt da Gu- 
glielmo di Mout-Morenry signore di Precy, Con giuritdiaione 
ed amministrazione di giustizia. Questi fondi costituivano 
nna dipendenza della sua signoria. 

Guglielmo di Mont-Morency stipulò a proprio vantaggio 
la riserva di tutti i diritti di giurisdizione , di libero passag- 
gio , di caccia , di feudalità sui fondi ceduti in aifitto. 

Il prezzo corrispondente fu una rendita fondiaria d' uua 
mina di frumeuto per cadauna pertica del feudo di Edroles ; 
ed un coulributo in ragione di sedici covoni al cento di tutto 
il grano che si fosse raccolto sul perticato appartenente al 
feudo di Ly$. . ^ 

Questa coocessinne venne stipulata a peipctuitli c senza 
riversione ( li toiijours et saiis rappel ) salvo sempre il di- 
ritto di confisca e di riversihilitfi t >n caso di non effettuato 
pagamento del canone. 

I concessionarj furono pronti al pagamento : essi nondi- 
meno furono qualche volta poco solleciti nella consegna dei 
grani , che doveano fornire al concedente : il che diede luogo 
a qualche procedura ; ma essi furono costaritrmcnle ritenuti 
nel loro possesso , col carico però di scontare gli arretrati 
scaduti , e quelli che andavano a scadere. 
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Le !>oooo pertiche di lerra , delie quali ti traila , erano 
pottedote dai coocettioiiarj «otto il titolo convenuto nel 
coutiatlo di concettione , allorcliè furono pnhblicate le leggi 
che abolirono il tittema feudale. 

I detentori dei oientionali fondi da queil’ epoca in poi 

cetsarono di pagare l’ ordinario loro conlriliuto; e contro 
loro non fu promotta istanza sino all’anno i 8 o 6 in cui il 
generale d’Augeranville ( il quale aveva acquistato il terri- 
torio di Précj ) convenne in giudizio il Varrè , uno dei due 
cunceMionarj , ad oggetto di ottenere , die il medesimo ve- 
niste obbligato con sentenza a rinnovare in testa di esso at- 
tore il titolo del contratto in questione , e quindi a pagar- 
gliene gli arretrati scaduti. ' ' 

il convenuto Varrò concluse per l’ assolnzione dall’ av- 
versaria domanda pei tre seguenti motivi : i.* che la rendita 
era fendale , e quindi abolita senza indennità ; a." eh’ esso 
aveva ottenuto lettere di ratifica senza carico di opposizione 
in ordine ai suoi contralti d’acquisto, e che esso gli avea 
fatti trascrivere prima che l’attore avesse presa alcuna iscri- 
zione presso l’ ufficio delle ipoteche ; 3.” che in tutti i casi 
avrebbe sempre acquistato mediante prescrizione' l’ affranca- 
zione della vendita rapporta ad alcuni dei fondi da esso 
posseduti. 

il tribunale di Senlis , avanti il quale verteva la causa , 
ti attenne al primo degli addotti motivi : esso dichiarò inat- 
tendibile la domanda proposta dall’attore d’Augeranville; 
ritenuto , che la rìclaroata rendita era feudale , e che come 
tale era stata abolita senza indennità , in forza delle leggi 
del 1 7 pa e 1 798 ( i ). 

II generale d’Augeranville essendosi appellato da questa 
sentenza , la corte d* appello d’Amiens decise , che l’ atto 
del i 4 aprile i485 non avea trasferita la proprietà delle 
5oooo pertiche di terra , di cui si tratta, in testa degli affit- 
tnarj , che essi e loro aventi causa non avevano goduto que- 

( 1 ) Vedi Giornale di giurisprudenza universale tom. Vili, 
pag. i83 a aio. 
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»tl fondi die coll» ve»ie di aiSaiiarj a titolo prawio ; quiudi 
coiidiiiue, die il canone d’tiii» n^ina di fnuucnto per ogfu 
pertica t e la prelevaxione di sedici covoni per ogni cento , 
stipulati iielPatto del i4 aprile i 4 ll 5 i non erano die un 
prextn dj affitto , c che le leggi sopprimenti il sistema feu- 
dale erano inapplicabili ad un canone di questa natura. 

..Per queste consideraaioui la corte d’appello sedente in 
Amiens cqiidaiinò. il convemito Vairè a prender una nuova 
investitura, della rendita fondiaria e della prelevaxionc in 
disputa , e4 al pagatueiito degli arretrati scaduti e da scade- 
re di detti canoni. 

Per gli stessi motivi la corte suddetta rigettò le allcga- 
aioiii dal Varrò desunte dalle lettere di raiiDca eh esso aveva 
ottenuto dalla trascrizione de’ suoi contratti d’ acquisto , e 
dalla preacrizioiie. 

11 Varrò ricorse in cassazione contro la decisione d’ ap- 
pello , riproducendo come titoli di cassazione tutti i puuti di 
ragione eh’ esso aveva fatto rilevara .nella causa in merito 
ed in appello. . 

Il generale dAiigeranville insistette principalmente nella 
sua risposta , per la ragione die la corte d’ appello non ave- 
va fatto che una semplice valutazione di atti sui quali la 
cassazione non era competente a conoscere ; ciò non ostante 
si sforzò di confutare lutti i motivi di cassazione che il ri- 
corrente avea proposti. , 

Trovandosi la causa in questo stato , la corte di cassa- 
zione fissò la sua deliberazione sulle seguenti questioni : 
1.® cioè, se fosse di sua competenza l’applicarsi ad una 
nuova considerazione di fallo dell’atto i4 aprile i 4 B 5 ? 
a.® Se le rendile stipulate in quell’atto fossero state aboli:e 
iu forza delle leggi del 1798 e del 1798 ? 3 .® Se , in ogni 
caso , il convenuto Varrò non sarebbe stalo assoluto dalla 
prestazione delle dette rendile , mediante transazione dei 
suoi contratti di acquisto nel incriitreche d’AugeranviUe non 
avesse preso iscrizione ipotecaria sui fondi acquistati da 
Varrò , e mediante eziandio la prescrizione. 

In quanto alla prima questione , la corte di cassazione 
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Msenrò che la corte imperiale di Amiena coll’ alterare il ra« 
rattere Inerente agli atti dì cni ai tratta , ha manifestamente 
violate le leggi espresse die condannano l’ interpretar.ione 
da lei fatta di «jiiesii atti. ' 

In quanto alla seconda qaealioiie, osservi) che le rendite 
ftipulate coll’atto i4 aprile i4B’*, essendo le sole che fos- 
sero stabilite a carico dei fondi ceduti in affitto , ed essendo 
state stipulate per essere pagate in perpetuo ai successivi 
feudatari alti-giustizieri del territorio, ed in un pkese esclu- 
dente l’allodialitii, le dette rendite vestivano i veri caratteri 
d' un censo feudale, e non giìi quelli d’un seropKce affitto. 

Che le dette rendite erano mescolate da segni di feudali- 
U , attesoché eravi intervenuta stipulazione nell’ Etto dì con- 
cessione di una prelevazione signorile , e il concedente crasi 
riservato ogni diritto di giustizia , di passaggio , di caccia e 
di signoria. 

In (juanto alla terza questióne, avrebbe sempre prodotta 
l’ effetto di esimere l’ acquirente da tutti i pesi annessi a! 
fondi acquistati ; e che lo stesso effetto gliene derivava dai 
diritto di prescrizione. ■ 

‘ La corte di cassazione adottò in conseguenza i tre molivi 
di cassazione proposti dal ricorrente Varrò , e pronunciò la 
decisione del teaor seguente: 

Decisiomb ( I ). 


. . . ' j . 

In relazione al secondo punto di ragione , visto il dispo- 
sto degli art. 6 , 7 , u6 , a8 e 4? della legge 1 1 brumale 
anno VII (7); degli art. 5 ag, 53 o , aii 8 , 7166,7167, 

(j) Qui si omette la prima parte della decisione, perchè è 
tutta relativa alla giurisprudenza aboliliva dei feudi che non 
ha lungo presso di noi. 

fa) Questa legge è tntta relativa alle ipoteche; ed H conte- 
nuto della medesima fu trasfuso nel codice Napoleone. 
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3189 del codice Napoleone , e l’ art. 834 codice di prò* 
cederà civile. ' , ... .| 

Aueanchè tulle le rendile fondiarie dichiarale redimibili 
in vigore della legge i8 dicenilire 1790 , furono re«e mobili 
in firaa dell’ ari. 7 della detta legge 1 1 brumale anno VII , 
e degli art. Sap e 53 o del codice Napoleone ; che in eon»c- 
gueou i creditori di queste rendite non poterono conservams 
le ipoteche contro i terzi acquirenti , che prendendo iicrizio: 
ne sugli immollili che ne sono aggravali, anteriormente ;alla 
trascrizione dei contraut . traslativi della proprietà 'di tali 
iuunubili , o per lo meno se la traKcizioue è seguita entro 
quindici giorni successivi all’epoca dell’ auivasone dal co* 
dice di procedura civile , che mi> ò cosi spiegato come coo^ 
seguenaa degli articoli succitati, dall' art. 107^ del decreto 
iiuperiale del 9 dicembre 181 1 relativo ai dipartiroeMi An- 
seatici , e dall’ art. 5 del decreto imperiale 5 marzo s 8 i 3 
relativo ai dipartimenti di Roma e del Trasimeno. , , . . , 
Attesoché i’ attore in easiazione ha .fallo trascrivere i 
suoi contraili d’ acquisto, in data del ao pratile anno 11 ,,e 
dell’ 1 1 piovoso anno VII , laoto sotto l’ impero della legge 
dell’ 1 1 brumale anno VII , che sotto quello del codice Na- 
poleone anleriormmiie al codice di procedura civile , e pri- 
ma die il convenuto avesse formala la sua iscrizipue jier la 
conservazione de' suoi dirilù, dal che ne segue che 1' attore 
avrebbe acquistata la interazione della rendila di cui tratta- 
si , mediante la trascrizione de’ suoi contratti presso rullicio 
delle i(K>lcche , qii.vnd' anche la delta rendita non fosse stata 
alioliia come feudale 1 die lo stesso dirsi dovrebbe, spclic 
nel caso che l’atto del i4 aprile i 485 non fosse stalo costi- 
tutivo che d’ un semplice usufrutto perpetuo; attesoché la 
rendita stipulata iu ragion del detto usufrutto uou ue avreb- 
lic .aggravato di meno i fondi acquistali, o la iscrizione è 
richiesta |ier la conservazione stessa dei semplici arictraii. 

In relazione al terzo motivo di cassazione , visto l' arlir 
colo 193 delle consuetudini di Scniis, e I' art. aaS'i del co- 
dice Napoleone; c attesoché l’attore sosleniiedi «ver gwltilo 
pacilkamenle , con giusto titolo , in buona lede , c i>ei uii 
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l«mp<> tiffficiente • ttabilire la prescriiioiw , alcuni dd fondi 
prelesi aggravati della rendita di cui trattasi, senta pagarne 
gli arretrali ; che la corte d' appello d'Aiiniens , senta pro- 
nunciar sul merito di questa eccetioiie , la dichiarò inamihis- 
tihile sotto il pretesto che l’ attore non ne aveva goduto, che 
a titolo di nsufnitto perpetuo ; e che per ciò essa ha violalo 
contemporaneamente l’art. ipS delle consuetudini di Seiilis, 
e l’art. aa8i del codice Napoleone. 

*-'‘Dal che ne segue esservi aperta violatione ; i.* delle 
leg^ che attrilniiscooo gli affitti a tempo indeterminato, ed 
anche alle concessioni a location perpetua i* effetto di tra- 
smettere la proprieiò ; a.* delie leggi relative alla cola giu- 
dicata delle leggi sopprimenti la feudalità ; 3.* delle leggi 
tnl regime ipotecario ; 4<* di quelle sulla prescriiione. 

' ' ' ' Per questi motivi , la corte cassa , ed annulla la decisio- 
(le'iironuocìota dalla eorte'd’ appello in Amiens la gennaio 
i8i I ec. ' ■ • 

■ Del ai)' giugno i8i3. — Corte di Cassatione. — Seiion 
dvHé. — Relatore M. Chamot. — Conclusione del signor 
Conte Merlin procurator generale imperiale (i).' ' 

• DFt.LA RKDIMIIIILItX ' '' 

’ ^ E DELLA MOBIL1Z7.A7.IONB DELLE HENDITE PEBPETDE , 

■ ’ ’ PORTANTI COIinOXINtO. 

5- '• Stalo Mia quettìone. ' 

Dopo la decisione sovra recata , io credo di dover ritor- 
nare ancora su la questione delle rendile livellane perpetue, 
tanto dibattute fra di noi , e ricercare di nuovo se in fona 
del codice Napoleone tali rendite siano state rese redimi- 
bili e mobiliari o no? 

Prima di tutto domando a che veramente si ristringa lo 
stato della questione? Forsecbè si tratta di privare il livcl- 

[i) Siaav tom. i3 , parL I , pag. 38a a 385. 
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lame di talu o parte della sua rendita ordinaria , ossìa me-, 
glio dei canoni , 6tli , o prestaaioni ? Non mai. Ma beati ti 
continuano in di lui favore 6no al minimo centesimo. For- 
sccliv si tratta di privarlo degli emolumeuli dovuti in caso 
di mular.ione 0 per morte , o per contratto , come per esem- 
pio dei laudemj , delle ricognizioni ? Nemmeno. Forseefaè si 
tratta di cangiare l' effetto delle clausole retolutorie, odi 
cadocitb , o di reversibilità , o di qualunque altra clausola 
del primitivo contratto fra di lui e il livellario ? Nemmeno. 
Finalmente si tratta forse di privarlo , o di diininuiiT per 
lui la cauzione sui fondo , per la quale si assicura la fserce- 
tione delle rendite e l’ esercizio de’ luoi utili diritti ? Neoa> 
meno. La legge mantiene tutti questi diritti > e tntte'queMe 
sicurezze , di modo ebe tutto il contratto per quello dte ri» 
guarda l’interesse privalo , e le clausole che derivavano dal 
diritto di proprietà viene mantenuto in tutta la sua integrità. 

K che dunque si riduce l’ effetto della nuova legge, e 
l’ oggetto preciso della questione? Esso si riduce unioauiCute 
ad un modo di efcciizione , e precisamente a ricercare se 
possa sotto l’ impero del nuovo codice e posteriormciiie alla 
ailivasione del medmimo GoaÙDnare l’ irredimibilità ante- 
cedente delle rendite suddette. L’ irredimibilità pertanto for- 
ma r unico oggetto della questione , e lo forma non in re- 
lazione del passato , ma in reiasione del futuro , e sotto il 
regime del codice Napoleone. Si avverta bene a questa dop- 
pia circostanza , vale a dire , alla durata del vincolo immo- 
biliare irredimibile alla perpetuità dopo l’ attivazione del 
codice Napoleone, e contemporaneamente a UiUw il. regime 
del medesimo. ■ i 

Presentata cos\ la questione, prima di lotto si osserva 
non racchiudere propriamente verun oggetto di diritto ed 
iiiteri-sse privalo, nc in questo privalo diritto potersi trovare 
verun principio , col quale ostare all' autorità della legge , 
onde non regolare a suo beneplacito i vincoli perpetui delle 
contrattazioni ; mentre ognun sa che la peqieluità nelle a- 
ziuiii civili , come è di sola spettanza della legge b> slabi- 


^om della mEDnmtuTA’ 

lìHa , h pure di «oIa di lei ypeUAnza di modificarU fecondo 

le urgenze delia cnaa pubblica (i). 

$. a. Dùpotitioni poùtive del codice Nap<deone. 

' • i 

Preniewe qoette avvertenze vegliamo $e fi debba ab> 
braociare l’ uno o l’ altro partito. 

‘ I.* È cola indubitata cbe coll’ art. 53o del eodice Na* 

poleone non si possono sotto il di lui impero creare rendite 
irredimibili ed immobiliari y e che all’ opposta tutte le reti* 
dite relative a’ beni immobili etitienti sotto il di lui regime 
tono dichiarate essenaÙT/mente redimibili. £ pure indiibiialo 
cbe nel sistema attuale ipotecario non si oonoscooo ohe ren- 
dile mobiliari , e che anzi col codkte Napoleone fu compiuta 
la iiiobilitsazione delle rendite iiicomiuciaie pruna colla leg- 
ge dell’anno VII sulle ipoteche « la mobiliuUion de* reti- 
Irs fonoière* aiuti commencée par la loi du ii brumaire 
an y li a été completée par le code Piapoléon u (dice il 
sig. Merlin ) (a). 

< £ parimenti indubitato che il codice Napoleone , sotto 
la classe dei beni immobiliari, non riconosce sidatte rendile, 
come è palese ad ognuno , e come op(K>rtunaraenle avverti 
il sig. Merlin nel luogo citalo. « En effet point de milien : 
« ou elle est mobilière d’aprèt cei ariicle , ou est iniinobi- 
« lière d’après ceux qui deierroinenl quels biens doivem tire 
a considerds camme immeiibles. Or dans la nonaenciaiure 
CI que renferment Ics art. 5 17 et 5a6 de toules les espècca 
« de biens auxquels peni s'appliquer la denominalion d’im- 
n meubles , il n’y a pas iin moi qui puisse s'appliquer a la 
« rente doni il s'agii. Il tty a donc que la qualite' Gelive de 
CI meublé , qui puisse couveutr & celle reale ». Queste con- 

(i) Vedi la dirbiarazione della corte d! cassazione dcirim- 
pero nella causa Molinelli ((ìiornale di ginrisprudenaa tura. V, 
jiag. 84'. 

ItfzaLiB rejH’rt. i',<‘ n-ule Jonciére art. 4 iu fin. 
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diuioDÌ sono in oggi canonizzate dalla decisione sovra ri- 
portata , come si è veduto : il testo è espresso. 

(. 3. /^a redimibilith e la mobilizzazione 
$i applica alle rendite anteriori , come alle posteriori. 

Da questi dati die cosa risulta? Risulta chiaramente che 
sotto r impero del codice Napoleone non esistono più ren- 
dite irredimibili ; ed anzi tutto il sistema del medesimo si 
oppone a questa supposizione. Tutta la questione pertanto 
in ultima analisi si riduce a vedere « se queste disposizioni 
« operino sulle rendite irredimibili passate , come su quelle 
n che si volessero stabilire in futuro». Quando questa que- 
stione sia sciolta definitivamente non può occorrere più ve- 
runa diflìcolth. 

Se voi domandate un’ autoritli di decisione , voi l’ avete 
in quella che fu ora recata , in cui appunto furono applicati 
gli articoli del codice ad una rendita anteriore. , 

Se poi domandate un’ autoritk di legislazione , voi 1’ a- 
vetc nei processi verbali fatti per istabilire Tart. i3o del 
codice Napoleone , come si proverà più sotto. 

§. 4' Oell' identità delle rendite fondiarie francesi, 
quanto al soggetto in questione , coi livelli perpetui 
italiani. 

Qni insorgono gli oppositori dicendo , che il codice Na- 
poleone non parla di livelli , e che quindi trattandosi di 
una materia non contemplata dal medesimo , debbano aver 
luogo gli antichi principi della irredimibilità, e quindi della 
natura immobiliare delle rendite livellarie , e di qualunque 
altra rendita fondiaria , tale essendola forza dell’ art. 3.° 
del decreto i6 gennaio i8o6 posto in fronte del codice Na- 
poleone , col quale viene dichiarato « che le leggi o statuti 
« anteriori cesseranno di aver forza di legge generale o pai^ 
a ticolare nelle materie che formano oggetto delle disposi- 
a «ioni contenute nel cn<lirc Napoleone. 

Rojur.Noai, Fof. /7/. a6 
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A questo argomento, clic loriiia rAcliille avversitrin , As 
risponde primieramente che l’asserzione non regge nè iu 
l'atto, nò in diritto. Non in fatto perchè è falso che il coilice 
Napoleone non abbia parlato dei livelli. In diritto perchè 
data per falsa ipotesi , e non concesso che il codice Napo- 
leone non avesse parlato di livelli , e che questa fosse una 
specie di rendita totalmente inopinata da lui , non ne viene 
tuttavia la conseguenza voluta dagli oppositori , ma ne ri- 
sulta precisamente la conseguenza contraria, cioè che in 
forza della puhblirazione del rralice Napoleone , c per il 
tratto fiitur » posteriore al medesimo I' azione di esigere t 
canoni livellar) perdette la sua primitiva natura immobilia- 
re , ed irredimibile , ed acquistò il carattere di mobiliare, e 
di redimibile. 

Ripigliamo l'una e l'altra proposizione. 11 codice Na- 
poleone ( dicesi ) non parla di livelli. Distinguo: nonne 
parla col nome speciale di enfìteusi; concedo ; non ne parla 
con locuzione generica , e che per antonomasia connotava t 
livelli perpetui ; nego. L’ argomento avversario ridneesi al 
seguente : un tale ha detto che gli animali hanno la facollb 
di muoversi e di riprodursi; ma non ha detto che il bue, la 
pecora ed il cavallo abbiano queste facoltà; dunque il bue, 
il cavallo e la pecora non sono compresi nella proposizione 
che ha detto il tale. La parità è perfetta. È vero , o no, che 
r art. ^3o del codice Napoleone dispone che a tfuabunjue 
c< rendila perpetua stabilita in correspettivo del prezzo di 
<( lino stabile o come conJtzione della cessione di beai im- 
cc mobili fatta a titolo oneroso o gratuito è essenzialmente 
« redimibile ? Ciò non v'ha dubbio, {lercliè questo è il 
testo identico del citato articolo 53o. 11 canone del livello 
perpetuo è desso una rendila perpetua di un bene immobi- 
liare , o no ? Questa rendila è , o no condizione della cessio- 
ne deir immobile medesimo? Nemmeno qui vi è dubbio: 
dunque troviamo nell' art. 53o del codice Napoleone i due 
caratteri della rendita livcllaria sui quali statuisce la legge : 
dunque concluder non si può che il codice Napoleone , al- 
meno in genere , non abbia parlalo delle rendite livellarle. 


/ 
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Ho (letto poi che il codice Napoleone colla sua locuzione 
generica ha |>er antonomasia parlato dei livelli perpetui , c 
ciò tanto per 1’ uso adottato da lungo tempo in Francia di 
applicare la denominazione di reale fondere , se non csclu* 
sivamente, almeno eminentemente ai livelli perpetui (pianto 
pel preciso signifìcato reale che precipuamente si clil>e in 
mira nella lòrmazione dell' art 53o del codice Napoleone. 

Per uso generale , come consta dalla tcsliinonlanza di 
Anneo Roberto = Titius fundum Sempronianiun Sejo ea 
lege vestii et tradidil , ut quotannis Sejus cerlam fi umenti 
qunntitatem ex eo praedio penderei. Prestationem Ulani seti 
pensionem annuam vacare possnnuis act canonem emphy- 
TEtTTictii» atU redditum anniium. Nos contractum ipsiimap- 
pellamus bail a’ rentb foncièrb (i). 

Ho detto poi che per preciso signifìcato eminente e prin- 
cipale , l'art. 53o ha in contemplazione i livelli perpetui, 
come cosa che si ebbe precipnameute in mira nella forina* 
zione dello stesso art. 53o. Ciò consta da tutto il contesto 
della discussione del Consiglio di Stato del ó ventoso an- 
no Xll , in forza , e in conseguenza della quale l’art. 53o fu 
aggiunto al codice Napoleone. 11 discorso cade propriamente 
su di questi livelli ; talché a scanso d* ogni equivoco si fìsso 
il signifìcato delle renles foncides , delle quali si disputava 
riferendole ai livelli. c( Le cit. Malevillc dit qu'avant de se 
u decider su l’adinission ou le rejet du contrat dn bail à 
« reme foncière , il faut se bien fìxer sur sa nature et sur 
c< son objet. Ce bail est un contrat par lequel un proprie- 
(c taire qua des fonds incultes , ou qui ne peut facilement 
c( cultivcr, les cède k un autre , k la charge par celui-ci de 
« lui pajer en argent ou en denr^es une reme convenne 
« pour tout le temps qu’il possedra les fonds. Ce contrat 
c( dtait con^u des Romains qui Tappellaient empbyteusis , 
c( c'est k dire bail pour aroeliorer (a). 

Oltre ciò è vero o no die la prestazione delle rendite 

(i) .VxNzi Rokkrti reriim judic. lib. Ili, pag. 719. 

Merlim Reji. V.“ Unite foncière art. 5. 
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livpllarie [>erpcliie anleriori ul crHiicc fu mantenuta in Fran* 
eia in forza del contralto lino all' aiTrancazione ? Nemmeno 
di ciò si può dubitare ; e se taluno si avvisasse di contraddi- 
re, si potrebbe opporgli il parere dei Consiglio di Stato del 
“j marzo 1808 , nel quale tali rendite si considerano mante- 
nute quando non abbiano il vizio o titolo di feudalitò ( 1 ). 

Qui non c' è mezzo. Il fatto del mantenimento di tali 
rendite livellarie nell’impero francese è indubitato. E pure 
indubitato il tenore del detto art. 53o. (iorac sfuggire la 
conseguenza che il detto art. 53o non abbracci queste ren- 
dile anteriori mantenute sotto il cmlice Napoleone ; e per- 
ciò stesso anche le identiche rendite anteriori mantenute 
dopo lo stesso codice nel regno d’ Italia ? Se ancor rimanesse 
dubbio su di ciò esso sarebbe tolto dalla decisione ora ri- 
portata. 


5 . 5. Coniimtazione. 

Osta la verità di fallo. Imperocché è da avvertirsi che il 
dello art. 330 fu introdotto nel codice, non solamente in 
conseguenza della decisione colla quale il Consiglio di Stato 
rigettò la proposizione di ristabilire i livelli ; ma come la 
espressione propria di questa decisiotic, e come disposizione 
di diritto conseguente a questa stessa decisione riferita pie- 
clsamcnlc al livelli perpetui anteriori, l'diamo su di questo 
particolare il contenuto del processo verbale riportato dal 
sig. Merlin. « Le Conseil bfjf,tte la froposition de beta- 
BLta LF.S BEfiTES FONCiERES « ( NB. che si parlò di livelli). 

o D après cette discussion la section de Icgislation du 
et Conseil d’Elat a propose à la seancc du ig ventose an iB 
a nne dìsposition ainsi concue ; » 

« Tonte, rente etahlie à perpetuM moj-ennant un capi- 
a tal en argent , ott polir le prijc evaluc en argent , ile la 
n rente d’un immeuble , ou cornine coiuiition de la cession 

( 1 ) \ e<li Giornale di giurisjirmieuza toiu. V, pag. aaà. 
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(t h titre nnrreuv oh gniluit d’un fond immobilier est es- 
a sentiellrment rachetaUe. <> 

a 11 est iicaumoiiis permis au creancier de stipuler que 
et la reme ne pourra lui èlre rembourse'e que après un cer- 
n lain terme lequel ne (>eut jamais exceder trente ans : tonte 
a ktipulatinn coiitraire est nulle, u 

« Ecoutons encore le proces>verbal du Conseil d'Eiat. u 
et Le cit. Bigot Premeneu ( en preseutant la disposition 
« que oa vient de transcrire ) que si le code civil eut gardd 
et le siicnce sur les rentes foncières on aurait pu les croire 
et autorisé eii vertu de l'axiome , que tout ce que la loi ne 
CI dclcnd pas , est permis. » 

et La section a donc pensd qu’il serait utile de reduire 
et rn disposilion legidative la decision du Coiueil sur ce 
ce su jet et ( I ). 

Nella successiva discussione la parola in denaro fu tol- 
ta , e qui soggiunge il sig. Merlin : et c'est d'après cetic ob- 
ct scrvaiioii , que l’art. 53 o a été definitivement arrite et 
« decréti tei qu'il est aujourd'hui dans le code. » 

Da questa storia che cosa ne nasce per la presente di- 
sputa ? Eccolo. Che l’ art. 53 o è nato in conseguenza della 
decisione di non ristabilire la facoltà di creare i livelli 
perpetui , e che anzi non è altro che una riduzione in dispo- 
sizione legislativa della decisione stessa del Consiglio, colla 
quale fu rigettata la proposizione di questo ristabilimento. £ 
siccome la rendita annessa ai livelli perpetui anteriori, du- 
rar doveva tuttavia fino ad alTrancazioue , come dispongono 
le leggi anteriori , e specialmente quella del 1790 , alle 
quali si riferiva il Consiglio , cosi la disposizione legislativa 
dell' art. 53 o , i." ripete formalmente 1 ' abolizione dei vin- 
coli immobiliari , e il divieto di creare in futuro rendite ir- 
redimibili ; 1.“ nello stesso tempo mantiene la redimibilità 
per le rendite anteriori conservate, e durevoli dopo il codice. 

( 1 ) Mrblih Rep. V.o Retile foncière S- ti . »rt. 5, p. iia 
e 1 13 . 
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Il procpASo vrrhale a|iposiln die accompagna la mlazloue di 
qiicslo articolo , esprime questa iiitriiximie : « la scclion a 
« donc pciisc qu'il serail utile de reduire eu disposiliou le- 
ce gislative la d^cision dii Conseil sur ce sujet. » 

Ma dall'altra parte è evidente che il Consiglio parlò del 
livelli perpetui passati , e conservò le disposizioni stabilite 
nel 1790 , e nell’ anno 7 , e precipuamente la loro redimi- 
bililò pronunziata nel 1790. Dunque è evidente che il citalo 
art. 53o fa la doppia funzione di dichiarare redimibili le 
rendite livellarle pattale , e di non autorizzare che rendile 
mobiliari e redimibili per il Juturo. 

§. 6. Conseguenze. 

La conclusione generale delle premesse osservazioni si è 
es.srrc cosa indubitata che il codice Napoleone nell' art. r>3o 
ha non solamente contemplato i livelli perpetui anteriori , 
ma precipuamente ha parlato dei medesimi , ed ha disposto 
tanto per il passato , quanto per il futuro. La redimibilità 
pertanto ivi stabilita opera tanto sulle rendite passate , 
quanto sulle future , ed anzi opera precipuamente sulla 
passate che continuar dovevano sotto il codice Napoleone ; 
poiché in futuro era vietato ogni contratto livellario per- 
petuo. 

Trasportando pertanto il codice stesso in Italia , esso ha 
dovuto produrre sulle rendite livellarie italiane l’ effetto 
stesso della redimilnlità , e per conseguenza in oggi parlar 
si deve di questa rcdimibilit!i dei livelli fondati prima , e 
che continuar possono in futuro non come di cosa nuova , 
ma come di un effetto già prodotto dal codice Napoleone. 

5. 7. Otservazione particolare su//’ identità dei livelli 
italiani , e delle rendite francesi. 

Taluno vorrebbe forse opporre , che i nostri livelli non 
fossero riconosciuti in Francia , o non fossero identici a 
quelli che erano usitati in Francia per escludere l’identità 
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di soggetto (ul quale cade la ditposicioiie del codice Napi>> 
leuiie ? 

Questa opposizione sarebbe ibniialinente smentita tanto 
per aulorilli degli scrittori , quanto per aulorilli delle leggi 
die statuirono appunto su questi livelli identici , e li resero 
redimibili. Per aiitoritli degli scrittori , a ben comprovare 
r ultimo stato della legislazione anteriore francese , basti la 
sovra riportata autorità di Anneo Roberto unita a quella del 
sig. Merlin allegata nel Giornale di giurisprudenza univer- 
sale pag. 336. 33^ del tom. V. 

Quanto poi all'autorità della legge l>asti 1 ’ art. 5 della 
legge tU dicembre 1790, nella quale appunto s’ incomincia 
a stabilire la redimibilità , ed anzi s* introducono le disci- 
pline deir aifrancazione. Picco le parole di questa legge fon- 
damentale. « Art. 5 .“ Lorsque le beaux à renle ou emphv- 
n TÉOSE PEHPETUELLE et non seigneuriale , coutiendront la 
«c condition expresse imposte au preueur et à ses successeurs 
« de payer au bailleur un droit de Lods , ou autre droit 
cc caiisel qiielconque en cas de mutalion et dans les pays ou 
cc la loi assujettit le detenteur aux dits titres de bail à rente 
cc ou empliyi^ose perpeluelle et non seigneuriale , à payer 
cc au bailleur des droits casuels aux mutations , le posses- 
« seur qui vaudra rachetcr la rente foncière ou cmpliytéoti- 
cc que sera tenu , outre le capitai de la rente indiqude en 
« l'art. 3 ci-dessus , de racbeier les droits casuels dus aux 
cc mutations ; et ce rachat se fera aux taux prdscrits par le 
cc décret du 3 mai , pour le rachat des droits pareils ci-de- 
u vaut seigneuriaux , selon la quotili et la nature du droit, 
cc qui se irouvera du par la couveolion ou suivant la 
cc loi » (1). 

£ vero o no che le enjìteusi perpetue , di coi questa leg- 
ge parla qui , sono perfettamente identiche , tanto per i 
diritti Gasi , quanto per gli eventuali coi livelli perpetui ita- 
liani ? 

(l'i Vc»li Giornale di giurisprudenza universale tom. V , 
pag. a 3 i e a 3 a. 
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£ vero o no die per ciÀ sleiso che la legge tialuitce sui 
medesimi , li suppone usitati in Francia? £ vero o no die 
la ledimibilith ivi pronunciata , e rinnovata col codice Na- 
poleone viene per la prima volta stabilita dalla detta legge, 
come pure è vietato nel i articolo di creare in futuro sif- 
fatti contratti col vincolo irredimibile , come fu di nuovo 
sanzionalo dal codice Napoleone ? 

£ vero o no che nelle discussioni , da cui ebbe origine 
r art. !i3o del codice Napoleone , si ritiene la stessa idea 
dei livelli perpetui, s'i per l’allusioue a delta legge 1790 
fatta nella seduta del Consiglio di Stalo del i5 ventoso an- 
no I a , e SI per la definizione in allora allegata , e giii sopra 
riportata ? 

Invano dunque si potrebbe impugnare la perfetta iden- 
tità dei livelli perpetui italiani , colle enfiteusi perpetue 
francesi contemplate dal codice Napoleone. 

V,' identità dunque tante nomiuale, quanto- reale delle 
enfiteusi perpetue francesi colle italiane , resta fuori di con- 
troversia. 

Ma a che ostinarsi cotanto sul punto della perfetta 
identità , o nominale o reale , delle i-endile fondiarie fran- 
cesi , coi livelli perpetui italiani , se tale questione è in 
fondo del tutto impertinente! lo vi concederò per falsa ipo- 
tesi , che il vestito e gli accessorj , e tutto ciò che volete 
delle rentes foncièi-es francesi , sia difsimiU dai livelli ita- 
liani ; die cosa avrete con ciò guadagnato? Nulla e poi nul- 
la. Potrete voi mai negare che il carattere precipuo , su cui 
si disputa , cioè il vincolo del condominio, nou sia identico 
tanto nelle rendite francesi , quanto nei livelli italiani V Se 
ardiste di negarlo , io vi convincerei e d' ignoranza , e di 
mala fede , facendovi leggere tanto la definizione della len- 
te fonctère prodotta nel processo verbale dell' art. 53o sopra 
recalo ; quanto la dichiarazione della corte di cassazione , 
die riconoscendo un tal vincolo essenziale alla rente Jbnciè- 
re , ricusava di riconoscere una mulazion piena di proprietà 
suscettibile del registro stabilito. 

Eccone le paiole : » Considc'raiit quo laiil que la rente 
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cf foncicre ejcUte sur le l'oiuls la propriéU de ce fondi se 
« divise elitre le bailleur qui conserve le dircele , et le pre- 
« iieur qui ne refoit que la prnpriélc utile , et qu'il est iin* 
<c proposable d'esiger du crssioiiaire de ce deniier de droits 
« pour le transporl d une propriélé qui ne lui eat reellcmeiit 
« point traiisniise »(•)■ 

Risulla dunque per evidenza intuitiva die tanto nelle 
antidie rendite i'oiidiarie francesi . quanto negli auteriori li- 
velli perpetui italiani avvi un identico vincolo di condomi- 
nio , il quale appunto importava T irredimibiliiii , e la im- 
mobiliaritb di cui disputiamo. Questa sola , ma essenziale 
identità fra le rendite fondiarie francesi e i livelli italiani 
basta per me all’ oggetto della presente controversia , nella 
quale si prende in considerazione il caratteie di condomi- 
nio ; nulla importando clic gli altri caratteri siano simili o 
dissimili, nella stéssa guisa die disputandosi sulla sola facoltà 
di moversi uoi domandiamo se l’ ente semovente sia un ani- 
male, senza imbarazzarsi della sua specie, e delle rispettive 
dilTerenze. 

Dunque ostinandovi a sostenere qualche diversità fra le 
vecchie rendite fondiarie francesi , ed i livelli italiani , voi 
non guadagnate nulla fino a che in aroendue si verifica il 
carattere comune di coiulominio , cui è impossibile negare. 

Per la qual cosa siete forzato a convenire che i livelli 
perpetui italiani nei loro caratteri e rapporti identici colle 
rendite perpetue francesi cadono essenzialmente sotto la di- 
sposizione del collice Napoleone come rendite su i fondi sta- 
bilite a perpetuità. 

Noti senza vergogna io mi veggo costretto ad insistere 
cotanto su di questo punto , quasiché V affermare che le 
enfiteusi s'i secolari , che ecdesiastiche si praticavano in 
Frauda specialmente nei paesi di diritto scritto ( ne’ quali 
si contrattava e deddeva secondo i principi di diritto coma- 

(i) Decisione i4 ventoso anno X, vedi Giornale di giu- 
risprudenza toni. V , pag. I o3. 
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ne SI civile, die raiiotiico) l'nssc un arcano di erudizione^ 

o non pluUosto cosa notoria a lutto il vulgo legale. 

$. 8. Zo f/ualiià d‘ irredimibile , e d’ immobiliare di qua- 
lunque rendita mi fondi ( e quindi dei livelli ) t abcdila 
pel solo motivo d’ incompatibilità di legislazione. 

Ma siamo più generosi ancora. Fingiamo che le rendite 
livellarle italiane fossero Igiiute ai legislatori della Francia, 
c però che esse non fossero entrate nelle loro mire : ne ver- 
rebbe forse la conseguenza della loro odierna sussistenza 
coll’ antico vincolo di condominio Irredimibile e immobi- 
liare ? Veggiamolo. 

Abbia o non abbia parlato il codice Napoleone de’ nostri 
livelli, o si vuole che essi dopo II codice medesimo siano 
redimibili o no. Se li volete redimibili , cessa ogni questione. 
Se li volete irredimibili , voi dunque pronunciate non avere 
il codice medesimo dichiarato, che qualunque remi ita per- 
petua stabilita In correspettivo del prezzo di uno stabile , o 
come condizione della cessione di beni immobili , sia essen- 
zialmente redimibile ( art. !i3o ). La rendita livellarla è 
dessa a non per lo meno stabilita come condizione della 
cessione del fondo? Voi dunque volete sotto la stessa legge 
il si ed il no. 

Voi mi dite di volere la redimibilità per il futuro, e non 
per il passato. Anclrio la voglio per il futuro; ma la voglio 
prima In tutte quelle rendite che ogni anno si riproducono 
dopo la di lui pubblicazione, e sotto II di lui Impero, ben- 
ché fossero prima costituite. 

Dove dunque consiste la differenza fra di noi? lo voglio 
r unità : e voi volete la diversità : volete che una cosa con- 
tinui sotto l’ Impero del codice , ma continui sottratta dal 
di lui Impero , e quel che è più la volete incompatibile col 
di lui Impero. Chi vi autorizza a far questa separazione? 11 
te»to della legge? No : perchè non si limita tassativamente 
alle rendite da costituirsi In futuro , ma abbraccia ogni ren- 
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dila die scailrr può in futuro. L' autoriik delle tiecigioni ? 
Nemmeoo : perchè anzi riconoscono clic il testo della legge 
abbraccia le rendite anteriori. 1 rappuiii generali del siste- 
ma civile ? No : perchè nè la distinzione dei beni stabilita 
dal codice , nè il regime ipotecario , nè quello del registro , 
ammettono, anzi escludono la irrcdiinibilltà. Voi dunque vo- 
lete capricciosamente nelle prnprietli immobiliari una qua- 
lità reale riGuiata da tutto il sistema civile vigente. E per- 
chè? Perchè cosi vi piace. 

Ma se cosi piace a voi , ciò non piace nè alla verità , nè 
alla ragion legale. Rispondete a me. 

I.® Potete voi negare che prima del codice Napoleone 
esistessero in Francia rendite immobiliari con vincolo di 
condominio ? Voi neghereste un fatto storico allegato da 
leggi solenni (i). a.° Potete voi negare che il debito di tali 
rendile anteriori abbia continuato , e continui tuttora in 
Francia sotto l' imparo del codice Napoleone? Nemmeno, 
perchè neghereste un fatto attestato con pari solennità (a). 
3.® Potete voi negare che tali rendite in Francia continuino 
in oggi col carattere di redimibili , e di mobiliari ? Nemme- 
no. Se lo negaste voi sareste smentito dalla decisione supre- 
ma ora recala. 4 ° Potete voi negare che la legislazione del 
codice Napoleone in F* rancia sia tutta relativa alla redimi- 
bilità e mobilizzazione di siUàlte rendite ? Nemmeno. Voi 
sareste smentito dagli art. 5a9eS3o, e assai più dai processi 
verb -li relativi a tali articoli , c da tutto il sistema ipoteca- 
rio. 5.® Potete voi negare che il codice Napoleone italiano 
non sia lo stesso stessissimo codice francese? Nemmeno. 
Volete dunque che in Francia esso pronunci redimibilità e 
mobilizzazione , e in Italia pronunci irredimìbilith e immo- 
bilizzazione ? Volete voi che la stessa legge colle stesse pa- 
role sullo stesso oggetto dica di si e di no nello stesso tempo? 


fi' Veggasi Giornale di giurisprudenza tom. V, pag. ao5 
e au6 , zzi, a a3a. 

(-1 Veggusi Giornale di giurisprudenza loin. V, |iag. zo(i, 
zo- e la decisione suvru ii-cata. 
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Invano per sottrarvi dalla forza di questa argomentazio- 
ne voi tentereste di ricorrere alla pretesa di\>crùlà dei livelli 
italiani dai francesi. 

Inutile sulterfugio sarebbe questo-, dopoché da una parte 
voi riconoscete nei livelli italiani una rendita costituita colla 
qualità immobiliare e irredimibile col vincolo del condomi- 
nio , e dall' altra parte non potete negare che il codice Na- 
poleone rigetta ( almeno in b^rancia ) tutte queste qualità. 

Orsù , mi concedete voi che il codice non tolleri più 
rendite irredimibili ed immobiliari? Allora io vi dono i vostri 
livelli. Lo negate ? Allora io vi provoco ai fatti già premessi, 
dai quali consta che il codice che dirige la sorte c la con- 
trattazione dei beni lutti non tollera vincolo alcuno di con- 
dominio (i), e quindi tutta la proprietà riposa sopra di una 
sola testa (a). Ala s’ e;:li è vero che sotto l' impero del co- 
dice Napoleone deve assolutamente prevalere il tenore delle 
sue disposizioni , e rimanere necessariamente abrogate tutte 
le altre disposizioni incompalibili , ne viene la necessaria 
consegnciiza , che le rendite livcllarie in Italia dovranno 
sotto il codice Napoleone cammiuare spogliale della veste 
non più tollerala dell’ irredimibilità del condominio e della 
immobiliari là. 

Ciré cosa potete voi rispondere ? Potreste voi negare che 
una legge , una consuetudine antecedente viene abrogala in 
forza della sola incompatibilità colla susseguente? Voi ne- 
ghereste un principio o a dir meglio un assioma notorio a 
chiunque ha salutalo i vestiboli della giurisprudensa , ne- 
ghereste un principio altameutc proclamalo da leggi e da 
decreti supremi (3). Potreste voi negare che il codice Na- 
])oleone , tutto relativo alle sovra annotate basi francesi , 
racchiuda una legislazione inconciliabile coi vincoli di com- 
f 1 ) Ciò si rileva dalle cose premesse sulla distinzione dei 
beni , sulla mobilizzazione , e le altre qualità rilevate dalla 
recata decisione di cassazione. 

la) V Giornale di giurisprudenza tom. V, |iag. 107, 108. 

( 3 ) Vedi Giornale di giurisprudenza tom. V, pag. 87, 88, 
1 17, tom. VI , pag. ia/| a laG. 
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pmprìetJi e d* irredhnibiliik e<l iinmobiliarìlii ? Voi ii^lierr- 
*te un fatto gik dimnairato , e da voi stewi confessato par- 
lando della Francia. Dunque tutte queste qualitii rimasero 
abolite coll’ applicazione del codice Napoleone al regno 
d’Italia pel solo motivo A' incompatibilità. La verità però 
si è che furono anche es^ressomcn/e abolite col testo formale 
dell’ art. 53o , il quale colla sua generale espressione ab- 
braccia non solo le rendite livellarie , ma ogni altra rendita 
fondiaria portante il vincolo di condominio e la qualità di 
irredimibile , e di immobiliare come sopra si è dimostrato. 

5 . 9 . Delle rendite livellarie costituite 
dopo il codice Napoleone. 

Voi mi domandate , che cosa pronunciar si debba in pire 
delle rendite livellarie costituite sotto l’impero del codice 
Napoleone secondo le forme antiche ? 

Facile è la risposta; o voi mi parlate delle enfiteusi {ler- 
petue n delle tcmporarie. Se mi parlate delle |>erpctuc esse 
sussisteranno a termini degli art. liap e 'i3n del codice Na- 
poleone , rimanendo come non apposte le condizioni incon- 
ciliabili colle disposizioni dei detti articoli , e colle altre 
leggi. Se ninno può impedire che le disposizioni delle leggi 
abbiano luogo ne’ suoi contratti, e ne’ suoi testamenti, 
ninno potrà impedire che esse abbiano luogo anche nella 
costituzione delle rendite. Dunque siccome la legge ha bensì 
autorizzati i censi riservativi sogli immobili ed altre rendite 
consimili; ma ne ha assolutamente vietala l' irredimibililà 
perpetua , e annullato il patto che oltre il corso di trent’anni 
prolunga il divieto di affrancare l’immobile gravato; cosi 
ha esclusa la qualità di dominio diretto , di dominio utile , 
di irredimihilith e di natura immobiliare. 

In questi livelli pertanto, ad onta di qualunque patto, 
tutta la proprietà del fondo starà presso il preteso utilista , 
e la ragione di esigere i diritti fissi ed eventuali in qualità 
di rendita mobiliare starà presso il preteso direttario , il 
quale non potrà negare all’ utilista l’ affrancazione. 
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Se poi parliamo ilell' cnliieusi lemporaric anteriori , esse 
nou vengono ne punto nò poco alterate quanto ai patti ed 
a^li interessi delle parti , ma cessa la distinzione dell' utile 
e del diretto dominio , rimanendo tutta la proprielh presso 
il concedente , ed il solo godimento presso il livellario , co- 
me risulta da solenne parere in lerprctativo gii riportalo (i). 
L’ eiiGteuta pertanto nei livelli temporarj deve esser pareg- 
giato ad un semplice condutture spogliato di ogni diritto di 
condominio , ed obbligato ad un dato canone verso il pro- 
prietario, coi patti e colle condizioni stabilite nell' istro- 
■ncnio. 

Ciò ha luogo tanto nei livelli transitorj ad quosaimque, 
quanto nel livelli temporanei lineari o di famiglia. 

Ad evitare ogni aiubiguith nell’ intelligenza <lel vocaltolo 
di livelli temporarj ( da cui dipende la collocazione della 
proprietà o presso il direttario, o presso dell' utilista ) c 
necessario di avvertire alle anteriori disposizioni tanto del 
diritto francese , quanto del diritto Italiano. 

Se parliamo del diritto francese , noi troviamo senza 
equivoco Gssato il periodo di tempo che distingue il livello 
lemporario dal perpetuo, a Les beaux à reme ou emphjtéo- 
« ses , et non perpetuels seront exe'ciite's pour tonte leur 
« durée , et pourront étre faits h V avenir pour qnatre- 
<c vingl-dix-neuf ans et audesstts » ( dice la legge ap di- 
cembre 1790) (a). Con ciò concorda il decreto imperiale 
già accennato nella sopra riferita derisione fatto |>er i di- 
partimenti romani dei i.° marzo iKi 3 . Ecco quanto ivi si 
dispone ■■ le enfiteusi leinporarie non eccedenti I novanta- 
c< nove anni , n a tre generazioni , contiuueranuo ad aver 
« luogo, e saranno eseguite secondo la loro forma e tenore, ss 

Se poi parliamo del diritto italiano, uoi troviamo essere 
stato stabilito lo stesso limite fino dai tempi di Giustiuiano. 
Difatti nella novella VII , cap. 3 in principio , ncn permet- 

( 1 ) Vedi (ìiornaU di giurisprudenza Ioni. V, [>ag. aoò , 
ao7 , aa 5 . 

(■1) Vedi (siuruale di giurisprudenza Ioni. V, jiag. a'io. 
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tendo esso enfiteusi perpetue agli stabilimenti pii , ma sole 
enfiteusi temporanee , ne limitò la durata a tre sole genera* 
noni: dimodoché questo parve ai giureconsulti il comune 
criterio onde distinguere le enfiteusi perpetue o indefinite 
dalle temporanee. Ciò pure vien confermato dalla novel- 
la 130 , nella quale confrontando la facollii di dare a livello 
perpetuo concessa alle chiese in generale colla facollé ri- 
stretta di dar a livello temporario alla chiesa di Costantino- 
poli , risulta esattamente che le tre gciierazioiii formano il 
massimo periodo onde distinguere legalmente il livello tem- 
porario dal perpetuo. 

Ad ogni modo però distinguere si deve la perpetuità , o 
la temporaneità legale dalla filosofica. Trattandosi d' una 
investitura eccedente le tre generazioni , ma la cui dorala 
sia fissala ad un* epoca cena , dir si dovrebbe in se stessa 
temporanea. Ma noi parlando in diritto , nel quale il legis- 
latore ha in mira il ben essere dei cittadini , non possiamo 
adottare questa norma. Come mai riguardare un livello di 
una lunghissima ed arbitraria durata , benché finita , come 
temporaneo a fronte della durata minore stabilita dalla leg- 
ge , la quale ebbe in mira il corso uatnrale delle proprietà , 
die segue le vicende dei bisogni ? Non é egli vero che la 
legge volendo provvedere alle libere contrattazioni , allo 
svilupparaento dell’ industria , e alla spedila attività del 
commercio , non doveva allungare soverchiamente la tem- 
poraneità ( la quale oltrepassar non dovreblie una genera- 
zione)? Ora non é forse questo lo spirito costituzionale della 
nostra civile legislazione ? 

Qui domandar si poireblie se dopo il codice Napoleone 
stabilir si possano livelli temporanei colle tletse condizioni 
degli antichi ? La negativa risulta dalle cose sopra discorse 
SI in forza del codice che non tollera divisione di dominio 
immobiliare ; e si per espressa dichiarazione legislativa già 
ri|Hirtata (i) , dalla quale risulta che nei livelli tentporanei 

(i) Parere interpretativo del 7 marzo 1808 riferito nel 
Giornale di giurisprudenza toni. V , pag. aa 5 . 
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tutta la proprietà ripoaa lulla perAooa del co*\ detto diret- 
tario. Ma cos\ è che aochc uci livelli temporanei luitati per 
lo passato , il dominio reale ossia la. proprietà si divideva 
fra il direttario , e 1' ulilista : dunque dopo il codice Napo- 
leone non si possono stabilire livelli temporanei con questa 
condizione , la quale è fondamentale e precipua. 

Anzi questa condizione è abolita anche ne^li anteriori , 
i quali nel rinianenle non soffrono difficoltà. Se in essi non 
si verTica la rediinibililà a piacere dell' ulilista , ciò deriva 
dal motivo che non essendo perpetui non si può considerare 
che la vera proprietà sia passala in lesta dell' tililisia • ma 
bensì che sin rimasta presso del direttario , e che l’ ulilista 
non abbia che il semplice godimento dell’ immobile sotto le 
condizioni stabilite nel contratto. 

In generale poi abbracciando i livelli si temporarj che 
perpetui , parlando legalmente , dir si deve essere la costi- 
tuzione dei medesimi vietata sotto l’ impero del codice Na- 
poleone. Quando parlo della cnsliluzioiie dei livelli io in- 
tendo di indicare la costituzione antica dei medesimi , la 
quale per condizione precipua ed essenziale importava la 
divisione del dominio in utile e diretto. Allorché voi costi- 
tuite un contratto di godimento di un immobile senza di 
questa condizione , iti tal caso non costituite più un con- 
Iratto di livello , ma un altro contratto di costitozione 
di rendita o di godimento temporaneo di un fondo, attesoché 
manca in essi il requisito precipuo e caratteristico dei li- 
velli. Ad ogni modo pertanto resta dimostrato avere la legge 
vietato la costituzione d’ogni rendita livellaria sotto l’im- 
pero del codice Napoleone. 

Per la qual cosa si ritonia di nuovo alla proposizione 
già sopra esi>osta , cioè che i livelli o perpetui o temporanei 
creati dopo la promulgazione del codice Napoleone , onde 
poter sussistere come rendite tollerale , soffrono una vera 
riduzione o a dir meglio una modificazione analoga alle di- 
sposizioni del codice medesimo; modifìcazionc la quale viene 
operata coll' annullarsi l’ inedimibilità e il condominio in- 
compatibili col codice medesimo, e col sostituirvi le qualità 
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della rcdiuiibililii e della uiobilizxasioiu: ue' livelli perpetui, 
e negli uni e negli altri col coiideuaare la proprieUt tutta o 
aulì' ulilisla , o sul direttario. 

Ciò torva d’ avvito ti alle parti che ai uotuj uelle ttipu- 
laaioni, come ho giò altra volte avvertito. 

||. IO. Se la mancanza delle discipline del riscatto 
serva d‘ ostacolo all' effetto della legge. 

Sia pur vero , taluni oppongono , che la forza dei pria* 
cipj da voi dedotti dal ditputto delle leggi conduca uecetaa* 
riamente alla mobiliaritò e rcdimibilitò dei livelli , e che 
perciò? Forse che dire ti dovrò che le parti debbauu prati- 
camente assoggettare 1' esercizio dei loro diritti e delle loro 
azioni ed obbligazioni ai nuovi rapporti indotti dalla legge ? 
E come mai ciò sarebbe possibile nel mente che manchiamo 
delle necessarie discipline onde esercitate il riscatto delle 
rendite livellarie ? Come nelle liti prodotte dalla disparità 
d’ interessi e di domande fi a il direttario e 1' utilisia sul 
prezzo del riscatto , jiotrebbern i giudici pronunciare delìni- 
livameutc senza una legge disciplinare? Nulla diremo delle 
altre consegoenze che da se stesse si preveggono , le quali 
tutte abbisognano di uua speciale provvidenza della legge 
onde rendere praticabile ed armonico il riscatto delle rendite 
livellarie. Conchiudiamo dunque essere bensì fissato il di- 
ritto del riscatto quanto alla sua potenza , ma non quanto 
al suo esercizio. Ora se 1’ esercizio ne rimane impedito , il 
diritto rimane pure inoperoso , e vani sono gli sforzi da voi 
fatti Gn qui. 

A questa obbiezione risjrondo come segue : 

1 .° Osservando precisamente il soggetto, sul quale cade 
r obbiezione , noi rileviamo a prima giunta restringersi esso 
al solo punto dell’ esercizio del riscatto , il quale per- man- 
canza di disciplina pretendesi impossibile. Ciò posto senza 
discutere qui se si veriGchi o no questa pretesa impossibili- 
tò , io osservo , che in tutti gli altri punti c in tutte le altre 
funzioni, nelle quali la lcgi;e aspettare non deve vcruu'altra 
Romau.vosi , rd . ni . 07 
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operazione 8rll’ uomo , la legge olteirk tutto il «no effett'o , 
c la funzione della legge si dovrh giudicare come consumata. 
Tale è certamente ogni funzione abolitiva ; perocché al mo- 
mento che l’ abolizione viene pronunciato , essa per ciò 
stesso è consumata senza aspettare il soccorso o di altra legge 
o dell'opera dell’ uomo. Ma cos\ è nel caso nostro che la 
legge pronunciò l’ abolizione dei vincoli immobiliari , uè 
tollerando più la divisione del dominio , concentrò tutta la 
proprieth o sull' una o sull' altra parte contraente. Dunque 
in ciò non occorre ministero alcuno di altra legge , nè opera 
ulleriore d’ uomo : dunque è per se evidente che almeno in 
questa parte dovremo riconoscere come consumato 1’ effetto 
delie nuove leggi su le rendite livellarie. 

a.® Ma è egli poi vero che per mancanza di disciplina 
regolatrice dei riscatti non si possa esercitare il riscatto me- 
desimo ? Eicco ciò che non fu mai dimostrato, e che secondo 
le nuove leggi non verrò dimostrato giammai. Prima di tutto 
riteniamo che qui contemplar non si potrebbe un riscatto 
volontario per ambe le parti , ma unicamente un riscatto 
contenzioso : ed in questo riscatto contenzioso propriamente 
contemplar non si potrebbe che il prezzo del riscatto, e non 
mai il diritto in massima dell’utilista a domandarlo, e l’ob- 
bligo assoluto del direttario a concederlo. Ogni disputa su 
di ciò è tolta dalla legge , la quale attribuendo il diritto ha 
pur anche attribuita l’azione. Sarebbe una vera derisione, 
anzi un assurdo legale il pretendere il contrario. Ridotto il 
punto di questione cos\ , a che dunque si concentra la diffi- 
coltò ? Essa si concentra a pronunciare sul prezzo del riscat- 
to , e sulla garanzia del direttario pel suo capitale. 

Per ciò che spetta a questa garanzia la legge ha provve- 
duto abbastanza , come rilevasi dalla riportata sentenza , e 
più ampiamente si dirò più sotto. 

Quanto poi al Bssare il prezzo controverso del riscatto 
in mancanza d’ un regolamento speciale , la nostra legisla- 
zione ha provveduto abbastanza col potere conferito ai giu- 
dici dall’ art. 4 del codice Napoleone, avvalorato da un gra- 
vissimo esempio qual è quello di averli autorizzali in caso 
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di conteM pel corso o la distribuzione di acque privale , di 
finirla anclie con disposizioni conciliative dell’ interesse del 
privato con quello dell’ agricoltore , e quindi col mezzo di 
regolamento speciale obbligatorio delle parli contendenti 
( V. l'art. G45 del codice Napoleone). 

Ma è falso che 1 ’ affrancazione dei livelli manchi di un 
regolamento disciplinare , come tantosto si vedrà : ma se 
anche ciò fosse non accorderò giammai che In buona giusti- 
zia si possa togliere alla parte che ha diritto di affrancarsi 
l’esercizio del suo diritto, e meno che si possa privarla de- 
gli altri diritti quesiti colla sola promulgazione del codice 
Napoleone. Tali sono certamente quelli che vengono attri- 
buiti per ministero solo della legge, come testò fu avvertilo, 

§. 1 1 . Necessità dell’ inscrizione ipotecaria. 

Che cosa dunque rimane a fare ai direttarj circa le ren- 
dile perpetue in addietro purlanll condominio per la garan- 
zia del proprj diritti ? Dico le rendite perpetue In generale 
portanti una volta condoinlulo , per indicare che non sola- 
mente i livelli cadono sotto la legge , ma ogni altra rendita 
perpetua radicata su d’ un immobile. 

La risposta a questa domanda fu già data nelle tra- 
scorse pagine , allorché colla scorta delle dottrine e delle 
leggi fu avvertito essere per parte del cosi detto direttario , 
o dir meglio del creditore, essere, dissi, necessario di pren- 
dere all' ufficio delle ipoteche l’ inscrizione per il capitale 
della sua rendita , sul fondo enfiteutico , onde in caso di 
vendita o di alienazione per parte dell' utilista , ossia del 
debitore , il fondo passi col peso della rendita , e cosi resti 
garantito r interesse del direttario creditore (1). 

Questo risultato derivato allora dalle ricordate fonti , 
viene ora confermato dalla sovra recata decisione tratta dalla 
combinazione degli articoli del codice Napoleone , come si 

(i) Vedi il presente volume, |>agina 368 a 371 , 383 a 
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è veduto , a cui a modo di ichiarinicnto intenzionale fu ag- 
giunta la dichiarazione inserita nell' art. 107 del decreto 
imperiale 9 dicembre 181 1 , e dall’ art. 5 dell’altro decreto 
imperiale 1.” marzo 18 13 l'atto per gli Stati romani. 

Ecco in particolare quanto risulta dalla combinazione 
dclle^leggi , delle dichiarazioni , e delle decisioni su questo 
proposito. 

i.“ Nei livelli perpetui il vero e pieno proprietario si è 
il livellario stesso. Il direttario non è che un mero creditore 
d' una rendita mobiliare , e redimibile. Dumjue il livellario 
può disporre del loiido livellato a guisa di padrone, ossia 
di proprietario incommutabile d’ un bene, ed alienarne la 
proprielli come qualunque altro , che altro peso non avesse 
che quello di un debito capitale pecuniario. 

3.° 11 direttario non è che un creditore d’una rendita 
mobiliare assicurata hens\ sul fondo , ma che nel sistema 
attuale non produce estrinsecamente un' azione esercibile 
sul fondo , se non mediante inscrizione aH'ufncio delle ipo- 
teclie. Dunque se la proprielh del fondo venga alienata senza 
di codesta inscrizione , il creditore , altre volte direttario , 
avrh bens'i un’azione personale contro il debitore altre volte 
utilista, manonpotrk molestare giammai il terzo acquirente 
e possessore , dalle cui mani la proprieth pervenne libera 
da ogni ipoteca notificata. Dunque il creditore direttario si 
vuole conservare la sua ipoteca naturale in guisa che sia 
esercibile sul fondo ad quoscumque transetti , dovere pren- 
derne l’inscrizione prima che la proprietà ne sia alienata, o 
almeno prima che il terzo acquirente abbia fatta la trascri- 
zione del suo acquisto libero da ogni ipoteca inscritta. « Les 
n creaiiciers de ces rentcs ( dice la recata decisione ) u'out 
n pu en conserver les hypoihcques contro les liers-acque- 
cc renrs, qu'en prenant iuscription sur les immeubles qui en 
<• soni grevés avant la transcription des contrats translatifs 
cc de la propriélé de ces immeubles. m 

3 .® Viceversa il terzo acquirente del fondo livellario clic 
ne acquistò la proprietà (senza che prima il direttario avesse 
presa l’ inscrizione ipotecaria per la rendita) facendo trascri- 
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vere il (uo coniratto di acquisto, libera ip$o jure il suo fon- 
do dal peso della rendila , ed altro non rimane al creditore, 
in addietro direttario, che l’azione personale verso il suo 
primo debitore livellario. « Le demandeur en cassalion a 
« fait iranscrìre ses conlrals d'acquisition , avant que le 
« defendeur cùt forme' son inscription pour la conservaiion 
a de ses droils: d’où il suitque le demandeur aurait acquit 
« la liberation de la redevance doni il s'agit par la tran- 
R scription de ses contrats an bureau des hjpothcques » 
dice la ricordala sentenza. 

4 .* Nè ciò si restringe alle sole rendite livellarie , ma 
agli affitti perpetui , ed agli affitti a tempo indeterminato , 
perchè tali contratti hanno la forza di trasmettere la pro- 
prietà nell’ affittuario , come dichiara la detta decisione 
conforme alle citate leggi ( 1 ), ed in conseguenza il locatore 
di\iene semplice creditore di una rendita per il fondo affit- 
tato a perpetuità. 

Ciò pur si verifica anche a riguardo di un semplice usu- 
frutto perpetuo clic importa l’ inscrizione ipotecaria affine di 
conservare il diritto ad esigere una rendita stipulala in vista 
del detto usufrutto , come espressamente viene dichiarato 
colle seguenti parole ; « qu’il en serail ainsi lors mème que 
l'act. du i4avril i485 n’aurait éld constitud que d'un sim- 
ple usufruii perpeiuel , puisque la redevance slipulèe pour 
raison du dit usufruii n’en aurait pas moins grevé les fonds 
acquis , et que l'inscription est requise pour la conservalion 
mème des simples arrerages. » 

(i) Questa decisione ha cassato la decisione della corte 
imperiale di Amiens , ajipiinto perchè non attribuiva Tefletto 
della trasmissione della proprietà a questa specie di affitti. 
« Qu’il y a donc eu violalion onverte des lois qui altribiient 
« aux baux à rente , et mème aux baux à locataire perpeiuel, 
• l'effet de transmcitre la propriélè •. Con ciò si conferma 
la teoria già sopra csjiosla , che gli affitti perpetui ed a lungo 
tempo vengono in questa parte pareggiati ai livelli per la di- 
visione del dominio , e quindi per le conseguenze pratiche 
che ne seguono , come fu dimostrato nel presente volume , 
pag. 389 . 
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5 . I a. Non ostante la mancanza d’ una tassa legale dei 
capitali del canone o di altre rendite simili eseguir si 
può V inscrizione ipotecaria prescritta dal codice civile. 

Qui sorge un’ obbiezione. Sia pur vero, si diri , che il 
creditore, altre volte direttario, per conservare il suo diritto 
ad esigere il canone , e cosi pure l’affittuario perpetuo per 
conservare il suo diritto a esigere la pensione siano obbligati 
ad inscrivere all’ ufficio delle ipoteche il loro credito pri- 
machè i proprietarj , altre volte livellar] ed affittuari , alie- 
nino i fondi aggravati dal canone e dalla pensione , o al- 
meno prima che il terzo acquirente o compratore faccia 
trascrivere il suo contratto : ma come eseguir ciò prima che 
si faccia una precisa liquidazione del capitale corrispondente 
al canone ed alla pensione? Non è egli vero che l’ inscrizione 
ipotecaria ricerca per suo indispensabile requisito la fissa- 
zione , e quindi la notificazione precisa tanto della somma 
capitale , quanto degli interessi o delle pensioni dell’impor- 
to onde conservare il diritto ipotecario , e quindi l’ azione 
ad esigere c gli uni, e gli altri ?L’art. ai4B §, 4 del codice 
Napulrone si esprime cbiaramonte su di questo proposito. 
Ora senza una norma autorevole di liquidazione come si 
potrà adempiere alle prescrizioni del citato articolo? Sem- 
bra adunque di nuovo che la mancanza delle discipline pel 
riscatto , parte precipua delle quali è appunto la liquida- 
zione suddetta , renda ineseguibile una regolare iscrizione 
ipotecaria. 


Risposta. 

Facile è la risposta a questa obbiezione : anzi per ren- 
derla vieppiù vittoriosa incomiiiccremo appunto dal citato 
$. 4 dell’ art. ai4B del codice Napoleone. Ivi per quarto 
requisito dell’iscrizione ipotecaria si esige che nella nota 
lasciata presso l’ ufficio delle ipoteche venga anuotato 
c( r importo dei crediti capitali espressi nel titolo, o valu- 
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tali dall’ ùcrivente , rigaardo alle rendite ed alle pretta- 
aioni o al diritti eventuali , condizionali o indeterminati , nei 
Casi in cui questa valutazione sia prescritta, come pure 
l’ importo d^li accessori di questi capitali , ed il tempo in 
cui sono esigibili » . Poteva mai la legge parlare più a pro- 
posito pel caso nostro , e somministrare meglio la risposta 
alla recata obbiezione? Le prime parole del recato paragra- 
fo prescrivono che la nota insinuata all’ ufficio delle ipote- 
che debba esprìmere l’ importo dei credili capitali espressi 
nel titolo o VALDTÀii dall’ inscrivente riguardo alle rendi- 
te ec. Qui , come ognun vede , la quantità del credito viene 
fissata o mediante il documento originale , o roediaule esti- 
mazione dell’ inscrivente creditore. £ questa disposizione 
della legge si applica appunto alle rendite , alle prestazioni 
e ai diritti eventuali ec. 1 canoni , le pensioni , ed alue si- 
mili prestazioni di rendite fondiarie perpetue, come appunto 
sono i livelli ed affitti perpetui , i laudemj cd altri even- 
tuali diritti cadono appunto sotto di questo paragrafo, il 
quale precisamente allude a queste specie di credili. Ora se 
per r iscrizione ipotecaria di lutti questi oggetti la legge, 
in mancanza del documento , die ne fissi la quantità , auto- 
rizza la valutazione dell' inscrivente , vale a dire , ammette 
come dato positivo la liquidazione ebe ne fa l’ inscrivente 
medesimo , e considera con dò l’ inscrizione stessa come re- 
I golare , ne segue che verun ostacolo non può trovare la 
legge anche quando non preceda una tassa estimatoria , od 
anche una liquidazione convenzionale , bastando all’ iscri- 
I zinne ipotecaria che il creditore , altre volte direttario , fissi 
a suo giudizio il valore del capitale da iscriversi. 

Ecco pertanto ciò che praticar si può su di questo prò- 

posilo» »i I ,•»<«. 

Quando un direttario voglia assicurarsi dell’ esigenza del 
suo canone , della sua pensione , e garantirsi contro le con- 
seguenze di una clandestina alienazione, che far potesse il 
livellario o affittuario perpetuo , egli prende a dirittura la 
sua iscrizione sul fondo livellato o alfiltato, giusta le forme 
prescritte dall’ art. ai4B del codice Napoleone. E trovando 
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rhr l’ importo del credito capitale del canone e ilella pen- 
«ione dovuta non è liquidalo dalle precedenti investiture , 
esso stesso ne fìssa il valore e la quantilli , come pure lo 
fìssa riguardo agli altri diritti eventuali a lui dovuti fino ad 
affrancazione , e con cif> esso rimane sicuro del suo credito , 
e viene garantito dalla legge. 

Ad evitare poi ogni perplessità nella fissazione del capita- 
le dei diritti s'i fissi che eventuali , egli prende per sua norma 
le leggi vigenti per le affrancazioni dei livelli, affitti perpe- 
tui , ed altre prestazioni si fisse che casuali degli stabili- 
menti pubblici e di culto (1). 

Nè può recare differenza veruna nell’estimazione dei ca- 
pitali , c del valore dei diritti fissi ed eventuali , la dìversitJi 
die passa tra una corporazione ed un privato , stanlecbè 
dove si tratta del mio e tuo , le regole estimative del preìon 
dei beni debbono essere le medaime. L’ osservanza delle 
cautele tutorie , fra le quali si annoverano le diverse peti- 
zioni , approvazioni, e simili soleiinith non possono applicarsi 
ai privati , perchè nell'un caso si tratta di un colpo tutela- 
to, e nell’aliro di una persona sui juris. Ogni uomo di senso 
comune sente a prima giunta , che se un bene mobile o im- 
mobile secondo la eslimarione comune , vale dieci , o valu- 
' tare si deve come dieci per una persona, si deve egualmente 
valutare allo stesso prezzo anche per l' altra ; non essendo 
I la qualità personale un elemento 'integrante dei-valore. Qui 
' siamo tiel C.-1S0 di applicare una legge , falla per una classa 
di persone , ad un’ altra classe per identità perfetta di og- 
'getto e di diritto (o). Se prima ilei codice Napoleone non si 
potevano applicare ai privati i regolamenti fatti pei pubblici 
stabilimenti sul punto dell’ affrancazione delle rendile per- 
petue fondiarie, e quindi le norme estimative del vaiola dei 

* , f 

j (i) Vedi la nota appiedi n. I. 

(i) Qui ha luogo la trita legge =» Qi/oft'c.r /rge alùiuid 
unum Vfl alterum introdurtum r.<t,, bona orra.vio est raeteia 
qttae tendunt ad oandrm ìtùlitatem tvl interprrtatitmr , ve l 
certe jiiriidictione <up/>lrn. L. de leg. Senni. Coii.\. 
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ilirìui Ghì P(I eventuali , ck> unicamente derivava dal motivo 
che l’ alFraiicabilith non era Hata ancora^estesa ai privali : 
ma dopoché questa affrancabilith fu estesa anche ai privati , 
ne segue necessariamente essere applicabili ai medesimi an- 
che le norme estimative dei diritti fissi ed eventuali, annessi 
alle rendite e prestazioni redimibili. 

§. 1 3. Regola pei giudici onde fissare il t'alare capitale 
delle rendite livellarie. 

Questa osservazione è infinitamente importante pei giu- 
dici ed ì tribunali , in caso di contestazione sul valore delle 
rendite , nell’ eseguire 1' affrancazione domandata- da' posses- 
sori de' fondi aggravati dalie rendite medesime. Certamente 
nel dovere e nella perplessità di determinare il valore con- 
troverso , ninna norma più autorevole sceglier potrebbe un 
giudice (che pronuncia come arbitro stabilito dalla legge) 
di quella che viene adoperala per le affrancazioni delle ren- 
dite dovute ai corpi tutelati dallo Stato. , 

In aspettazione pertanto d’ uno speciale regolamento sul- 
r affrancazione dei livelli, e di altie rendite perpetue fon- 
diarie , i giudici hanno una norma legalmente applicabile 
alle couiroversie che possono insorgere fra privali , sul modo 
di valutare i capitali dei diretti dominj , sia | per ottenere 
l’ affrancazione , s'ia per far ridurre ai suoi giusti limiti una 
ipoteca eccessiva. 

Facil cosa è estrane dalle leggi e dai decreti , de’ quali 
abbiamo dato r estratto nella nota n. 1 , le disposizioni ap- 
plicabili alle affrancazioni dei livelli privati. Solamente dob- 
biamo annotare qui essere applicabili al caso che le parli 
non si possano accordare all’ amichevole. Quando esse van- 
no d’ accordo , valgono i soli palli. 
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5 . i 4 < ^Itra conseguenta pratica sulle inleslaziuni censua- 
rie delle proprietà soggette a livello. 

Dalle premesse roiisiiìerazioni ue segue essere stata tolta 
ogni pcrplessitk sul modo d' intestare nei registri censuarj il 
vero proprietario dei fondi soggetti a rendite perpetue o 
lemporarie , una volta portami il vincolo del condominio. 
Postocliè in oggi la vera e piena proprielk stabile è asso- 
lutamente concentrata tutta o sopra il concessionario , o so- 
pra il concedente , come sopra si è veduto , ecco le speciali 
conseguenze. 

i.° Se il dato fondo è aggravato o da un livello perpe- 
tuo , o da un livello che ecceda i 99 anni , o le tre geneta- 
zioni ; o contempli una discendenza in genere sia lineare sia 
famigliare , o sia aggravato da un affitto o usufrutto perpe- 
tuo, o da una decima ( 1 ), o da qualunque altra prestazione 
in generi o in denari pure perpetua , o che si considera come 
perpetua in tal caso deve venir intestato come unico 
proprietario il possessore dell' immobile , e la rendita impo- 
sta deve considerarsi come un mero peso del fondo medesi- 
mo al pati di qualunque debito portante ipoteca. 

Ni può formare obbietto che il contratto porti reversione 
o cadncitk per l’avvenimento di determinati casi : imperoc- 
cliè nella stessa guisa che una clausola resolutiva apposta ad 
una vendita non toglie il passaggio della piena proprieik dal 
venditore al compratore , dimodoché essa pienamente riposa 
sul compratore in tutto quel tempo che precede il caso con- 
templato nella clausola medesima ; cosi nel contratto livel- 
lano perpetuo o simile a perpetuo, le clausole di reversione 
n di caducità od altre simili , non ostano a che la piena pro- 

(i) Vedi la nota n. I. 

(aj Vedi su di ciò il presente volume, pagina 365, 
366. 
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prietii iiilestar non «i debba nelle tavole censuarie sotto il 
nome del possessore livellario (i). 

Su di ciò per altro non può avvenire sbaglio vcraoo , nè 
può esservi bisogno di legge alcuna direttrice , dopo il de- 
creto lo febbraio 1809, che è fatto in perfetta armonia colle 
disposizioni del codice Napoleone ; in punto della colloca- 
zione della proprietà , e però in forza di quest’ armonia viene 
ad afforzare e confermare le gih recate teorie (a). 

3.** Cile se un dato fondo è aggravato da un livello , o 
da un afStto temporaneo ( vale a dire non eccedente i 99 
anni , o le tre generazioni , come sopra ti è avvertito ) o da 
altra prestazion fondiaria pure temporanea , egli è chiaro die 
la proprieth deve essere registrata in testa del livellante, 
locatore , o del creditore della rendita o prestazion tempo- 
ranea , e nou più in testa del livellario , dell’ affittuario , o 
di altro possessore. Le leggi dispositive e dichiarative sopra 
prodotte riconoscono risiedere nei primi la piena proprietà : 
nulla ostando che il godimento del fondo esista presso il li- 
vellario , affittuario o debitore della rendita o prestazione , 
pel motivo che la legge vuole segnalo il vero proprietario 
deir immobile , e non la persona che ne gode temporanea- 
mente. In conseguenza di ciò non deve recare veruna mera- 
viglia che nei registri censuarj talvolta si vegga intestalo 
quello che chiamavasi una volta niilitìa come prrqirietario 
del fondo , e talvolta quello che chiamavasi direttario : si 
1 ’ una che l’ altra intestazione deve aver luogo , come si è 
veduto , secondochè la piena proprietà risiede in forza delle 
leggi presso l’ uno , o presso l’ altro. Ciò si è detto per sod- 
disfare ai dnbbj di taluno che crede incongruente questa di- 
versa intestazione. 

( I ) Su di questo punto io mi riporto a ciò che ne fu detto 
ampiamente colla scorta del sig. Mebuh nel presente volume 
pag. 36z a 365. 

(a) In prova di ciò reggasi quanto fu scrino nel Giornale 
di giurisprudenza tom. V, pag. zia a ai5. 
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5. i 5 . Come debba essere regolata la ritenuta delle imposte 
prediali sui fondi aggravati da rendite livellarie o 
simili. 

Mollo più grave ed imporUiite è la queslioue che si pre- 
scnia come conscguenia delle aiitecedeali teorie sul punto 
della ritenuta per causa d' imposta prediale competente al 
possessore di un fondo sul canone n prestazione dovuta al 
concedente del fondo medesimo. Per ben intendere lo stato 
della questione convien prima di lutto richiamare la legge 
riguardante questo punto. 

Art. I.” « Le contribuzioni imposte sui beni tenuti a li- 
» vello sono a carico dell’ enGteuia anche nel caso in cui 
« non sia stalo espressamente obbligalo al pagamento delle 
cc imposte nel contralto. » 

Art. a."« L’enRieuta è autorizzato a ritenersi il quinto 
« dell’ammontare del canone per rappresentare la conirì- 
a buzione dovuta dal proprietario. » .. 

n Questa ritenuta però non potrò aver luogo nei casi in 
« cui sarò stato stipulalo in qnaliinque modo che il peso 
n delle contribuzioni sarò esclusivamente a carico dell' eu- 
« fìieuia » (1). 1 , 

Questo decreto è di parola in parola identico cogli arti- 
coli conclusionali del seguente parere del Consiglio di Sigio 
dei 31 gennaio 1809 approvato da S. M. Eccone il tenore. 

Le Conseil d'Eiat , qui , d'après le renvoi ordonn^ par 
S. M. , a eiitendu le rapport de la section des Gnances sur 
celui du ministre de ce departemeiit , relalif a la questkia 
de savoir : 

i.<* Si la conlributioii foncière des he'ritages posséd^s ò 
litre d’emphitéose , doit ètre snpporlde par le prenenr qui 
p.vje la reme , ou par le baillenr qui la per;oit ; 

3.° Si rempliiie'ote est autorisd ò relciiir , sur le muntant 
de la redevance , un cinquième pour représenter les con* 

(i) Decreto ^7 aprile 1811. 
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trìbiitions duc$ pJir 1 ® baillcur pour ]® jouÌManc® il® I* 
reni®. 

Vu la loi du premier d&embre i 79 o. 

CoDsid^raDl que le payeraent de* conlribulion» «flaiit uiie 
charge insdparable de la propridid utile , il ne doit èlre lup- 
porl^ que par celui qui en jouit , c'est-fc-dire , par le pre- 
neur ou se» ayant droit ; que cette jurisprudeiice , conforme 
au droit comniun , à ^te' reconnue par une decision du mi- 
nistre des fìnances rendne le io avril 1791. 

Consid^rant que la disposition de la loi du 179®* 
autorise le de'biteur de reme & la releniie du cinquieme sur 
la redevance , est textuelle et pre'cise ; que , par consAjuen- 
ce I le baillenr ne peut lui contesier ce droit , à moins qu un 
pacte n'ait élé stipulé daiis l'acie emphytrfotique. 

Consid^rant , pour ce qui regarde les emphyt^oses con- 
senties par les ci-devant corps eccldsiastiqucs , pour lors 
excnipis des impositions , qu'il n’y a uul inotif pour suppo- 
ser qu ii eussent stipule la condition de l eiemption de toulc 
retenue , lorsque cette condition n’a point éte' cxpressement 
enonc^e dans leur contrat. 

Est d'avis , 1 .® Que les contiibutions imposées sur les 
propriéti?s tenues k bail emphytéotique doivent tire k la 
charge de l'empyt^ote , lors mème qu’il n’a point été as- 
treiiit expressement k ce payeineiit par l'acte de bail ; 

a.® Que rempliytéote est autoristf k la retenue du cin- 
quième sur le montant de la redevance , pour reprdsenter la 
contribution due par lebailleur, k moins que le contraire 
n'ait ét^ expresspment stipulé ; 

3 .® Que le présent avis soit inséré au bulletiu des lois. 

Approuvé, en notre palais des Tuilleries , le a février 
1809 ec. (i). 

Confrontando la parte dispositiva di questo parere col 
testo del ricordato decreto italiano 37 aprile 1811 , risulta 
in massima che l’ imposta prediale deve essere sempre pa- 
gala dal possessore o detentore del fondo. 

(i) V. bulletin des lois n. aaS , tom. 34 , pag. a;, a8. 
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I Che il possessore del fondo soggetto a livello o ad 
altra simile prestazione , ha sempre il dirìlto ad un rimborso 
proporzionale al quinto della rendila stabilita dal conce* 
denic : e questo diritto viene stabilito per fatto della legge, 
nè abbisogna di alcuna convenzione per essere esercitato dal 
possessore. Questo rimborso si fa mediante appunto la rite- 
nuta che vieti praticata dal possessore che pagè l' imf'osta 
intiera , ritenuta che vicn rai;guagliala sull’ importare del 
quinto sul valore della rendita , dimodoché quando il debi- 
tore della rendila paga il creditore , pone in isconto del ca- 
none annuale la corrispondente porzione d’ imposta che 
doveva toccare al creditore , e che l^u pagala a suo nome dal 
debitore medesimo. 

a.® Contro di questo diritto di ritenzione non si può op- 
porre altra eccezione che quella di un patto antecedente 
espressamente stipulato fra il livellante ed il livcllario , col 
quale fosse stato concordato che tutta l' imposta prediale 
dovesse andare a carico del livellano solo senza compenso 
da farsi dal livellante, e quindi senza la ritenuta del livel- 
lario. 

3.® E qui è osservabile la dichiarazione relativa alla 
esenzione una volta competente ai beni ecclesiastici , e cosi 
dicasi ai beni privilegiati dei nobili e feudatarj. La legge 
non riconosce che 1' esenzione vigente sotto il vecchio siste- 
ma possa operare a guisa di patto per caricare dcGnitiva- 
menle il livcllario , o altro debitore della rendita del peso 
dell’imposta , e quindi togliergli il compenso o la ritenuta 
proporzionale di cui parliamo , attesoché tale esenzione ope- 
rando per fatto della legge , non si poteva giammai consi- 
derare come libera e convenzionale fra le parti. Ciò ha 
luogo anche quando fosse intervenuto un patto espresso fra 
il concedente ed il concessionario , avvegnaché il patto altro 
non essendo in quel sistema che un mero atto famulativo 
della legge , ed un surrogato alla legge medesima , ivi la 
volontà delle parli non era operativa per creare un diritto, 
ma meramente dichiarativa per eseguire un’ obbligo imposto 
dalla legge , la quale anche senza della volontà delle parli 
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pròducevà per minitlero proprio lo (leMO eiTelto. Per la qual 
cosd venendo abrogata la legge attributiva del privilegio 
dell’ esenzione , il patto fatto sotto l’impero della legge 
abrogata come famulativo della medesima , cessa di aver 
vigore : e per conseguenza il concedente , per non sottostare 
alla sua quota d’ imposu sotto la nuova legge , abbisogna 
di un libero patto e di una nuova convenzione operante per 
virtù propria della libera volontà delle parti. Questo è il 
risultato di diritto per i patti riguardanti i corpi una volta 
esenti da imposte. 

Ma questi risultati applicar forse si debbono indistinta- 
mente alle rendite perpetue , una volu immobiliari , come 
alle rendite temporanee sui fondi ? Avvi forse in oggi ugual 
ragione di applicare il detto decreto aprile 1811 ai livelli 
perpetui , come ai temporanei ? Qui noi parliamo del regno 
d’ Italia , e per conseguenza noi parliamo di un paese nel 
quale l'imposta diretta o prediale cade sulle cose immobili, 
e non sulle cose mobiliari , o sopra i capitali pecuniarj ipo- 
tecati sui fondi. 

Non senza ragione cade qui questa osservazione , peroc- 
ché è cosa importante l’ annotare , che nella legge snlla 
contribuzion fondiaria in Francia , vengono compresi anche 
i capitali pecuniarj e le rendite mobiliari : e di più è osser- 
vabile , che lo spirito del sovra riportato parere si riferisce 
intieramente al sistema delle coutribuzioui fondiarie stabilite 
colla legge del 1.** dicembre 1790 riportata come uorma nel 
detto parere. Colla delta legge in fatti sotto la classe delle 
cuiitribiizioni fondiarie si comprende anche la lassa su i ca- 
pitali pecuniarj , ossia sulle rendite mobiliari portanti ipo- 
teca su i fondi , e ciò in confurmiili delle leggi introdotte 
sotto l’antico regime col nome di decimo e ventesimo, colle 
quali fu caricata d’imposta ogni specie di rendita , e quindi 
anche le rendite mobiliari (1). 

Da ciò ne derivò al debitore, che paga l’imposta, il 
diritto di ritenuta proporzionale contro del creditore della 

(■) Vedi la nota n. II. 
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rriidiia , ossia del capitalista per assoggettarlo alla contri* 
liuzioiie addossatagli , e che fu pagata per suo conto. Una 
coiirernia luminosa di questa osservazione leggeri nei motivi 
e nella dispositiva della legge sull’ interesse del denaro, giii 
ripnriala nel Giornale di Giurisprudenza (i). 

La mobilizzazione quindi delle rendile fondiarie perpetue 
inlrodoita in Francia colle nuove leggi, non produsse esen* 
zionc alcuna per i contribuenti delle pubbliche imposte , 
poiché tanto coloro che godevano di rendite immobiliari , 
quanto coloro che godevano di rendile mobiliari o in origine 
o rese tali per fatto della legge , furono lutti assoggettati 
alla pubblica imposta. 

Ma nel regno d* Italia la cosa non è cosi. Qui non si co- 
nosce r universale imposta francese ; qui sotto il nome di 
contribuzioni imposte sui beni tenuti a livello ( come dice 
l’art. I.” del citato decreto), non si può intendere che la 
prediale , la quale colpisce i soli beni immobili , dimoduchè 
il detto decreto aprile 1811 , antorizzante /a rilrnuUt , 
non è applicabile die alla prediale ; e solamente si può ese- 
guire in fatto di prediale a carìco del proprietario stesso 
dell’ immobile. 

Dico del proprietario , perocché presso di noi il carico è 
fissato sulla proprietk. In conseguenza di ciò 1’ art. a dispo- 
ne che CI r enfiteuta è autorizzato a ritenersi il quinto del- 
ti r ammontare del canone per rappresentare la enntribu- 
c< zinne dovuta dal proprietario, o 

Premesse queste osservazioni veggiamo » quale sia il 
Il senso e l' applicabìliiìi del decreto a^ aprile i&ii iieH'at- 
•• luale periodo di legislazione civile e finanziera , e quali 
Il ne siano le pratiche conseguenze. » 

(1) Tom. Vili , ]ia{t. a’^7 a a 5 o. È osservabile alla p. ^KS 
il passo, in cui si cita la legge del novembre 1790. Questa 
è la stessa legge che vien citata sullo la data i.o dicembre 
1790, come porta la rubrica del bullettino; dimodoché gli 
oggetti stessi compresi sotto l’ imposta del vrnlesimo culi’ e- 
ditto del 1749 lo furono anche colla legge z 3 novembre, 
ossia i.v dicembie 1790. 
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A queua questione io rispondo col seguente dilemma. 

O sotto la dcnom inazione di beni tenuti a livello, ado- 
perata in detto decreto , voi volete comprendere anche i 
beni aggravati da rendite livellarie perpetue , o solamente 
qne’ beni cbe sono soggetti ad enfiteusi temporanea , ne’quali 
il concedente è vero propritiario. 

Se voi volete comprendere i primi , voi commettete un 
assurdo legale, incompatibile eziandio col retto ed ovvio 
senso letterale del decreto : se poi applicate lo stesso decreto 
ai soli livelli temporanei , tutto corre a meraviglia si per i 
rapporti di diritto, che per la retta intelligenza del testo. , 

I..a verità di questa risposta risolta dalle seguenti consi- 
derazioni. È cosa certa ed irrefragabile che nei livelli per- 
petui r enfiteuta , in forza delle nuove leggi . è divenuto 
pieno proprietario dei beni soggetti a livello , dimodoché 
tutta la proprietà riposa sopra di Ini , altro non rimanendo- 
gli verso del direttario die il puro debito mobiliare della 
rendita, come fu di sopra dimosti'ato (i). All’opposto il 

I • 

'• (i) Unà recènte conferma di questa qualificazione anche a 
senso dell' italiana giurisprudenza adottata dal governo, noi 
la ritroviamo nelle istruzioni ministeriali al decreto genna- 
io 1814 autorizzale dall’ art. ii del decreto medesimo , ivi 
nell* art. 5 essendosi disposto come segue : « È iin)>usta per 
una volta soltanto la lassa dell’uno per cento su tutti i capitali 
iscritti agli ufiìcj delle ipoteche del regno a titolo di mutuo, 
residuo prezzo , censo , impiego ed allm titolo qualsivoglia , 
nessuno eccettuato , sui quali rapitali decorre interesse eri an- 
nualità in danaro a favore del creditore » ; nelle istruzioni fu 
sotto l’art. 3 soggiunta la seguente dichiarazione: « I debitori 
di livelli e decime non sono compresi nelle disposizioni degli 
articoli precedenti >. Sotto l'im{>ero dell'anteriore legislazio- 
sie, nella qnale i livelli e le decime erano cosa immobiliare 
quanto al titolo, ed anzi costituivano parte del dominio reale, 
questa dichiarazione sarebbe stata mai necessaria? IVon mai. 
Anzi .sarebbe stata non solamente superflua ma incongruente. 
Che cosa dunque concludere dobbiamo ? Dobbiamo conclu- 
dere die senza di questa spiegazione i ca]iilali livellarj e delle 
decime naturalmente cadevano sotto la frase generale di ren- 
dile sotto aftm titolo, ma essendo intenzione di esimerle dalla 
Romacnosi , Fvl . / II . a8 
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(Jiirii.irìo altro non è die un mero credilorr di una rendila 
costituita a guisa di un censo, dirandorliè l'imposta prediale 
non puA giammai cadere su di lui nel sistema attuale della 
imposta italiana. Dunque lungi che la ritenuta di cui parla 
il decreto si possa applicare all’imposta cadente su i beni 
tenuti a livello perpetuo ad aggravare il direttario, in oggi 
semplice creditore della rendita , si deve applicare soltanto 
ai beni soggetti ad enfiteusi temporanea , nei quali appunto 
r imposta che vicn sosldisfalta dall' enfiteiita , deve cadere 
in parte a peso del livellante come proprietario del fondo, 
il quale in forza di questa proprietii ritiene il dominio , e ne 
trae il canone simile ad affitto temporaneti. 

Questa conclusione si conferma ponderando attentamen- 
te , e insieme confrontando le espressioni del testo recato. 
Dilatti ivi si parla del propririario , e si contrappone al- 
r enfitenta. Questa locuzioue, quanto può essere conforme 
ai rapporti della nuova legislazione, nella quale la proprietà 
sta tutta o presso il concedente , o ptresso il concessionario , 
altrettanto ripugna ai rapporti di diritto dell'anteriore le- 
gislazione , nella quale nè al direttario , nè all' utilista ap- 
plicar si poteva assolutamente l’attributo di proprietario ; 
stantechè il dominio era diviso fra di essi , ed entrambi ve- 
nivano considerati come compadroni sotto due aspetti diversi. 
Ciò ritenuto ne segue qui che il proprietario , di cui si parla 
nel decreto, altri essere non può che il coucedenle del li- 
vello temporaneo , e non l’enfiteuia del livello perpetuo , 
per il motivo perentorio che il livellario temporaneo può 
bensì chiedere al padrone un rimborso d’ imposta pagata 
corrispondente alla contribuzione dovuta dal proprietario : 
dovecebè all'opposto l’enfileuta che c proprietario del livello 
perpetuo non potrebbe ripetere che da se stesso la deduzione 
di cui parla il decreto ; lochc in ultima analisi significa non 
essere applicabile al livellario pcipetiio la disposizione del 
decreto medesimo. 

tassa fu d’ 110)10 di sjiiegarlo espressamente , talché siamo nel 
caso di applicare il trito canone che exc<‘ptìo firmai rvgulam. 
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Questa JeJuaione a carico del creditore della rendita li- 
vellarla |icr|>etua , verificar non si potrebbe die nel solo caso 
in cui i capitali mobiliari , ossia le rendite mobiliari mede» 
sime , fossero assoggettati ad imposta. Ma all’ epoca del 
aprile i8i i le rendite mobiliari derivanti da capitali erano, 
come ognun sa , esenti da imposta. ‘ > ' - ' 

Sarebbe inutile l’ insistere ulteriormente so di qucsu so- 
lusione , perchè discende atcessarìamenlc come irrefragabile 
conscguenia da’ principi sopra dimostrati. 

, / 1 • I 

J. i6. Diruti tfOHseguenti.' ' 

. .1 < - • il ■ " 

In vista della interpretazione nra''recata del ricordato 
decreto 37 aprile 1811 ne derii'aiio i 'seguenii corollari dì 
diritto. ' • ■ i 

I .* Ogni direttario creditore dì canoni per livelli perpe- 
tui, o simili a perpetui: ogni locatore a peipeluilè cd ogni 
ahro ci-editore di prasiainoni; foudiarie a titolo peipetuo , 
considerar si deve esente da qualunque imposta prediale 
rancata sai beni assoggettati alla rendita medesima fondia» 
ria'; ed in conseguensa non è 'altrimenti ' soggetto alla rite- 
nuta contemplata hi detto decreto;' ma' egli Ita 'diritto di 
eseguire d canone e la prestazione nell’ Intiera' ' sua quantitb 
senza deduzione alcuna a favore del debitore della rendita 
medesima; '*" ■ ’ ■ » 

-odi^a.o },jj lnogO'qMand''andIi«' nelllfitvestitmn ',"0 peV 
qualunque ’aliià'itianieta il!cri 4 itdre'idellta Vendita* si Tossè 
obbligato per patto espresso dì assbeiere in > se medesimo ri 
peso dell'iiTiposta predMb'r b 'almeno l*obbligOi di bonifii- 
'cavo al'debitore'una certa quota proporvionata' alla qnaniith 
idei *eanone'o della rcndifà: imperocché 'In fbnia delle nuove 
leggi essendo stala cangiata la natura dell' oggsttb' del con- 
tratto , e tolta la ragion fondamentale del patto stipulato , 
cessa ipso jure la forza e la'dispasizirMtedelpatlo'nfedesimo 
tanto nei rapporti FrE privaio e' privatol'quaiito'nel'rapp'oni 
fra il privalo ed il pubblico tesoro , il quale ha in mira di 
esigere la prediale a carico dei sull proprielarj. 
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3.0 Indebito quindi e senza causa si fu il pagamento o 
la riduzione accordata dai creditori o direnar) a titolo per* 
peiuo ai loro debitori , e medio più il pagamento o totale o 
parziale della prediale imposia sui beni sortii a livelli o 
rendite perpetue ; e però rimane ai direttarj o creditori me- 
desimi aperto il diritto di ripetere l’ indebitamente pagato. 

4-° Che se fosse intervenuta sentenza passata ih giudica- 
to, questa potrebbe bensì colpire i pagamenti passati dedotti 
in questione , ma non mai i pagamenti futuri su’ quali non 
poteva cadere la cosa giudicata. Nè a ciò potrebbe ostare 
una massima erronea spiegata dal giudice o tribunale , colla 
quale si assoggettasse il direttario o creditore allo stesso ca- 
rico per obbligarlo in (nturo ; avvegnaché con ciò si attri- 
buirebbe all' opinione dèi gindice la forza di disposizione 
regolamentare eccedente 1’ oggetto giudicato , locbè viene 
alumente vieuto ed anche punito dalle nostre leggi civili e 
criminali (i). , > 

5. ® Per lo contrario le dwposizioni del detto decreto sono 

intieramente applicabili alle enfìieiiai temporatiee , e la ri- 
tenuta ba sempre luogo in favore dell'enGtenia, ammenoché 
nella inveatitura non, sia atato esprcssamenU. atipuUto che 
J’ eiiGteuta non possa ripetere rimonto alcuno proporzionale 
dal direttario , , per rappresentare la contribuzione dovuta 
da lui. 'I : • > 

6. ® All’enfiteuta temporaneo , e rispettivamente al di- 

rettario padrone del fondo livellato, ^veiigoisne venir debbo- 
no applicate le massime giù premesse per determinare , se 
debba «vere fonu di patto l';es«naioue dalle pubbliche im* 
poste, stipulata a favore dei diretj^ altre volte privilegiali 
in forza di Ifigge o,d( consuejUidiae , come in molti paesi 
erano gli ecclesiastici si secolari «^ regolari, i feudaUuj ed 
alili aventi privilegi. - -I i ' • .. . t 

• j I ‘ ' < • I » 

,i;. y li Airt. Si del oo«Kcc civile. suoi molivi. Art. 137 del 

codice '» 
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$. 17. Se data qffraneabilità in diritto ti posta fino al- 

V t^rancazione effettiva ritenere V antica dividane del 

dominio e quindi gli effetti conseguenti di diritto. 

Fino a qui ci siamo occupati di questioni di stretta giu- 
risprudenza , perchè tutti i nostri ragionamenti versavano 
nello svolgere ed applicare disposizioni puramente positive 
delie leggi emanate. Qui dovrebbe dunque aver fine ogni 
nostra trattazione sulla materia dei livelli , e di buon grado 
risparmieremmo qualunque ulteriore discorso , se da taluni 
non fossimo provocali a ragionare della convenienza di la- 
sciar sussistere la natura immobiliare, ed il vincolo del con- 
dominio nei livelli perpetui ed in altre rendite consimili fino 
all' effettiva affrancazione: la qual cosa appartiene piuttosto 
alla ragion legislativa , cbe alla ragion giudiziaria , e sem- 
plicemente positiva. 

L’ assunto di coloro cbe opinano per la sussistenza di 
tali vincoli è fondato sul principio , che nelle mutazioni di 
proprietà , e quindi nel passaggio di un fondo livellario o 
per erediti , o per alienazione fra vivi , pagar si deve la 
tassa di registro come se il fondo fosse affraucato dal con- 
dominio, nel mentre pure cbe il padrone diretto ritiene parte 
della proprietà affrancabile. Da ciò ne viene che per il pas- 
saggio da un livellario ad un altro , pagandosi una parte di 
dominio non trasmesso , si paga in parte senza causa. Dun- 
que pare che nell’ intervallo , e prima dell' effettiva affran- 
cazione convenga mantenere il condominio per ripartire 
equamente il peso delle imposte fra il direttario e rutilista. 

A questo discorso rispondo come segue. Prima di tutto 
io domando se esso possa conciliarsi coll’attuale legislazione. 
O voi concedete che la legge abbia resi affrancabili i livelli 
perpetui , ed altre rendite simili o no. Se voi concedete il 
primo , in allora cade ogni fondamento del vostro discorso, 
ed anzi egli si appoggia su di un falso supposto , perchè il 
figurato condominio non esiste 'piò , e quindi il proprietario 
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livellari» clic acquistò la vera proprieih ilei fondo , e che 
solo la ritieue per intiero, la trasmette pure per ituiero al 
suo successore. Il diretto dominio allora non è che un peso 
simile ad un capitale pecuniario ipotecato sul medesimo , e 
però niun aggravio indebito vien fatto al possessore od a- 
cquirente esigendosi l'iutiera tassa della libera proprietà. Se 
poi volete che la legge non abbia resi affrancabili i livelli 
perpetui ed altre simili rendite , voi ristaurate la disputa e 
ritornate ad una questione gik sciolta. 

Ma sorpassiamo questo assurdo , e per una dispositione 
di mera autorità tentiamo di conciliare 1’ affrancabilità colla 
divisione dell' imposta di registro da voi figurata. Non è egli 
vero che nell’intervallo fra l’ affrancabilità e l’affraucazioue 
volendosi alienar un dominio diretto, si dovrebbe pagar il 
registro ; ma questo non essendo mobilizzato pagar si do* 
vrebbe il diritto proporzionale proprio di un diritto immo- 
biliare?Ma ciò sarebbe forse giusto? A buon conto il diretta- 
rio prima di tutto si laguereblie d’un ingiusto aggravio, percliè 
seuza ragione vorreste sottoporlo a lassa propria di un do- 
minio immobiliare, nel mentre che né lu sottratto dalla 
legge , e ue fu caricato il livellario come unico padrone ri- 
conosciuto. Inoltre querelar si potrebbe eh? la tassa è ecces- 
siva , peichè pagando a titolo di oggetto immobiliare , pa- 
gherebbe di più di quello che la legge attuale del registro 
inip(H'ta , perchè iu essa sono più aggravale le mutazioni 
dei diritti immobiliari , che quelle dei diritti mobiliari o 
pecuniar). 

Senza dettar dunque nulla ai diritti della finanza , voi 
verreste ad aggravare indebitamente tutti i direttarj , e per 
una malintesa parzialità verso un livellario , verreste a $o- 
praggravare quella classe die più merita sollievo. Volendo 
servire non alla forza fattizia dei nomi , me alla lealtà delle 
cose, si .trova che la posizione del direttario è diversa da 
quella deU'utilista ; poiché II direttario reto creditor privi- 
legiato del canone o di qualclie altro eventuale diritto , non 
può migliorare da sua sorte. L’utilisia all’opposto è un vero 
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proprieurìo che medianie rafFrancalMlità migliui-a c può 
assai più migliorare la sua sorte per tutti quei 1 eneGrj che 
vengono prodotti dalla libera proprietk. 

Dunque dal vostro assunto ne verrebbe, die la parte 
die dovreste sollevare verrebbe vieppiù aggravata , e quella 
die dovreste aggravare in correspettivitli del legale benefìcio 
ottenuto , verrebbe ingiustamente sollevala caricandone il 
peso sull’altra. È certo che la legge del registro colpisce 
tutte le mutazioni di proprietà. Se dunque volete la pro- 
prietà divisa , diviso dunque sarà il pagamento dell' utilista 
e del direttario nel corto delle rispettive mutazioni di pro- 
prietà. Col vostro giuoco periauto uon sottraete nè l’ uno , 
nè r altro dall’ imposta , ma bensì sagrifìcate indebitameutc 
il direttario all’ utilista e nulla più. Chi vi autorizza a pra- 
ticare questa soperchieria ? 

Ma lasciamo questo accozzamento mostruoso , e contra- 
dittorio di cose , e poniamoci sul cammino retto della legge. 
Quanto l’ irrcdimibilità delle rendite Ibudiarie è dannosa ad 
ogni sistema economico privato e pubblico , altrettanto è 
giovevole l’affrancabilitk da ogni vincolo immobiliare. La 
prima toglie quella libera proprietà da cui nascono tanti 
beni e comodi desiderati dal possessore , e tante altre ope- 
razioni e miglioramenti a perpetuità che si eseguirebbero da 
lui , te egli foste proprietario incommutabile dell’ immobile 
potseduto. Essa di più frappone impacci nocivissimi alle 
contrattazioni degli immobili , impacci che si amerebbero 
assai più di togliere di mezzo mediante I’ aflrancazione , pe- 
rocché nei valori , specialmente di affezione degli immobili , 
torna spesso assai più lo sborsare il capitale di un canone , 
o di altri diritti eventuali di quello che soffrire o la dete- 
riorazione del valore , o la servitù d’ un livello irredimibile. 

L’ affrancabilità per lo contrario porta seco tutti i beni 
della libera proprietà e del corso naturale dei beni , cioè di 
un corso che si adatta alle vicende dei bisogni , e si spiega 
a tutte le specolazioni utili del commercio , ed incnraggisce 
lutti i miglioramenti dell’agricoltura c delle sostanze immo- 
biliari. L' affrancabilità dunque iii se stessa è un bcuefìcio 
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accordalo dalle nuove leggi al poascsaore del bene livellato, 
o soggetto ad altra rendita perpetua. Questo beneficio è 
consuiiinto dal canto della legge col pronunciare I' affranca- 
liilitli : non dipende che dal possessote di approfittarsene. 

Per la (jual cosa il legislatore che provvede ai bisi^ni 
dello Stato colle pubbliche contributioni , non deve dipen- 
dere dall'arbitrio del privato per sospendere l’esigenza di 
un' imposta il di cui correspettivo beneficio fu gili da lui ac- 
cordato. Anzi se ciò praticasse egli mal farebbe , perocdiè 
aspettando ad esigere la tassa speciale del diretto dominio 
fiuo all’effettiva o libera affrancazione dell' utilista , sagrifi- 
cherebbe la cosa pubblica a considerazioni di privalo arbi- 
trio ; e quel che è più aggraverebbe frattanto iniquamente 
il direttario , tanto col fargli pagare in caso di mutazione 
la tassa eccessiva d’ un diritto immobiliare , quanto col sot- 
toporlo ad una indebita ritenuta per imposta prediale, od 
anche a pagarla tutta intiera iu caso che ciò fosse stato pat- 
tuito anticamente. In ogni caso poi con questo sistema pro- 
vocherebbesi un' abituale c molesta inquisizion finanziera tu 
tutti gli atti di private affrancazioni onde impedire che non 
si colluda a far frode alla percezion fiscale, nè si rechi altro 
detrimento. Eicco le conseguenze del divisamenlo proposto 
di dividere dopo la pronunciata affrancabilitò l’ imposta fra 
il direttario e l’ utilista fino a che sia effettuata 1' affranca- 
zione. 

Non è prezzo dell' o^M-ra il trattenersi più a lungo su di 
uno spediente cotanto assiti do ed iniquo; e che d'altronde 
esce dalla sfera della giurisprudenza. 
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Nota I. 

EtìnUto e nota dà regolamenti italiani per le affranca- 
zioni dà liyelli , decime primate , ed altre rendite fon- 
diarie perpetue. 

Pel corto di dicci anni cofilinui incomiociando dal 1801 
Gno al 181 1 , aU)iaiuo leggi tulle aiTraocaziooi dei livelli , 
decime ed altre rendite fondiarie dovute al demanio , come 
«ucceduto a corporazioni topprette. 

I. Colla legge a 5 veoloto anno IX (16 marzo 1801). 

I. ” È accordata 1' affrancazione dei livelli trantitor] ad 
epuacumepie , cottituiti a perpetuili , eccettuati gli apparic* 
neuii agli tiabilimenti di pubblica bencGcenza ed itlruzioiie, 
e quelli potteriori all’ epoca del ( art. a e 3 ). 

a.” La latta d'affrancazione dei livelli in denaro k Guata 
in un modo graduale , cioè al 3 , al 4 ed al 5 per 100, in- 
cominciando dal 1700 retro, e dal 1700 venendo Gno al 
1795 (art. 4). 

Per quelli poi cottituiti in generi mediante ttima di tali 
generi ai prezzo medio che ebbe luogo nelle ritpeilive cen- 
trali dei dipartimenti dal 1786 a tutto il 1795 (art. 5 ). 

3 .” I livellar] preteniano petizione alle ritpeitivc agen- 
zie de’ beui nazionali ec. »= I primi iniciitii hanno la prefe- 
renza. 

Gli agenti fanno la liquidazione, concludono le roattime 
del contralto ebe viene approvato dal ininittro della Giiaiiza, 
e passano alla celebrazione dell’ islronienio (art. 7, 8) (1). 

II. Colla legge a 3 germile anno IX (1 3 aprile i8oi) si 
ripete letteralmente la legge aulecedenle , a riserva 

{1; Vedi collezione di leggi, avviti ec. dell’ anno 1800, 
toni. V, |Mig. 341. 
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i.‘ Che per i livelli coctituiti in denaro (i stabiliice U 
sola tassa del loo per 5 sul canone cuuvcniiio. 

a.o Si accorda a’ terzi non livellar] il diritto di pagare il 
diretto dominio , quando 1’ utilista (che deve essere prefe- 
rito ) non alTranchi entro i 5 giunti (i). 

III . Colla legge i 4 settembre i8oa non viene nulla in- 
novato alle due leggi anteriori nè riguardo alla facoltii di 
affrancare , nè riguardo alla tassa , perchè quanto ai livelli 
transitori ad (/uosciinupte si riferisce alle oorme prescritte 
dalla legge a 3 gerniile suddetto ( art. i 3 ); per le decime 
poi distingue se sono pagate in danaro o in natura ; quanto 
alle prime determinato il prezzo sul novennio 1796 retro 
fissa il capitale di lire cento sopra ogni lire cinque (art. 9) ; 
quanto alle seconde il capitale è parimenti ragguagliato al 5 
per cento. 

Quello che avvi di particolare in questa legge si è , che 
più esplicitamente si rinnova la dichiarazione della facoltii 
di affrancarsi di terzi , e se ne prescrivono le condizioni 
( art. 8 ). 

Oi più si considera il caso che la rendita o decima fosse 
affittata , e si stabilisce l' indennizzazioiie per l’ affittuario 
(art. i 5 ) (a). 

IV. Succede il regolamento conseguente per l’ esecuzione 
della legge suddetta , e questo è del 37 dello stesso mese 
di settembre i8oa. Ivi è osservabile 

1.“ La formazione delle tabelle normali dei prezzi per 
l’adequato della tassa dell’ affrancazione (art. 3 ). L'ap- 
provazione di siffatte tabelle dalla prefettura ( art. 4 )• 

a.” La coiidusioiie del contratto dell’ affrancazione ( ar- 
ticolo 8 ). 

3 . ” L’ approvazione del prefetto sentito il voto del luo- 
gotenente di prefettura. 

4. ° 1 termini per prelazione o posticipazione del pro- 
prietario affrancante ( art. io ). 

(1) Vedi collezione anno 1800, tom. VI , pag. z 5 . 

(a) i8oa , pag. 3 ^ 3 . 
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- V. Subaliemamente al decreto regolaraemare 3^ settem- 
bre suddetto , il ministero delle iìnanse con sua instruzione 
3 dicembre i8oa passò a disciplinare l’affrancazione dei li- 
velli contemplati DeH'art. i 4 della legge settembre i8oa, 
la quale statuì beiis^ discipline sui livelli transiiorj adqttot- 
cum<pie,e costituiti a perpetuili , ma non su quelli che erano 
costiuiiti a certe generazioni , i quali finita la detta genera- 
zione importavano la consolidazione dell'utile col diretto, 
e quindi la reversione al direttario. 

In forza di speciale facolti accordatagli dall' ' art. 16 di 
detto decreto goveruatlvo , passò a tassare l' affrancazione 
di questi livelli a generazioni Unite. 

VI. Col decreto 17 giugno i 8 o 4 i debitori verso la na- 
zione di decime , censi e livelli vengono abilitali all’ affran- 
cazione , ristretto questo diritto allo stesso debitore escluso 
qualunque cessionario ( art. 3 ). 

In lutto il resto si rifeiÌKe al regolamento 17 maggio 

1804. 

VII. Coll’ art. 43 del decreto 17 luglio i 8 o 5 , altro non 
si fa che ripetere la facoltà ili domandare l’affrancazione a 
tutto denaro di livelli , decime , censi e simili cc. 

Vili. Col decreto reale 1 1 febbraio 1806 (art. 7) viene 
ripetuta la disposizione dell’ art. 43 della legge 17 luglio 
i 8 o 5 : ma quanto al modo di esecuzione si rimette alle re- 
gole attualmente praticate. 

Coir art. 8 si permette 1 ’ affrancazione anche dei livelli 
posteriori al i7p5, semprecbc preceda la special dichiara- 
zione del ministro delle finanze , e in caso di rettificazione 
e di transazioni succeda l’ approvazione del re (art. 8 e 9}. 

IX. Col deueto 13 marzo 1806 si provvede piuttosto 
sul modo di pagamento , che sulle altre discipline dell' af- 
francazione dei livelli , censi ec. 

X. Col decreto 4 agosto 1807 vengono radunale in un 
sol punto lo regole antecedenti sulla tassa ed affrancazione 
del livelli, decime, censi cc. 

XI. Col decreto t ottobre i8o8 si provvede solamente 
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sull’ ìtuiinmissibilitk delle affrancasioni dopo scaduto il ter- 
mine della restituzione. 

Xll. Col decreto fj maggio i8og ti assegnano le regole 
per le stime dei fondi , e deduzioni dei pesi. 

Nella sezione 111 ti ripetono le ditposizioai contenute nel 
decreto 4 agosto 1807. 


Nota li. 

Delle impone per le tjualì in Francia fu accordato 
il diritto di ritenuta. 

Stato antico. 

Les ^%-enemens malheureux qu'on avait snccessiTetnent 
^rouv^s durant la guerre de 1 700 , ajant fait craindre qiie 
les ennemis ne p^nétrassent daus l'iutérienr du royaume , 
Louis XIV ordonua la levée d'un dizième (1) par une dd> 
claration du i4 octobre 1710 , pour tubvenir aus depenses 
que les conjonctures rendaient indispentables. 

La perccption de ce dixième devait , suivant la loi que 
l’avait dlabli , cesser troit moit aprèt la publication de la 
paix; cependant on la continua jutqu'en 1717. 

La guerre qui eut lieu après la mort du roi Auguste (a), 
fìt rétablir le dizième par une ddclaration du 17 novembre 
1733, qui fui enregistr^ au parlemeiit de Paris le aa di- 
cembre suivant. dette loi poriait que ce dixième cesterait 
Irois mois après la publication de la paix ; mais par un arrèt 
du couscii du premier janvier 1737 , ipoque k laquelle la 
pnix n'avait pas encore été publiie , la loi , ponr marquer à 
ses sujets la satisfaction qu’il avait du zèle avec lequel ila 
s'étaient poriis à lui procnrer des tecoiirs , supprima le di- 
xième , k compier du mime jour premier janvier. 

(1) Di ogni specie di rendila sì in natura che in denaro. 
Cl ine ti vedrà più sotto. 

' (a) Di Polonia. 
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La tuppreuioa portée par cet arrèt, ne fot pa$ de longue 
dar^; car la guerre iVtant rallunide apre* le dece» de l’eni* 
pereur Charle» VI , le dixième fot rdtabli par une déclaration 
da 39 aoàt i 74 i- 

paix fnt coDclae en 1748 , mais la masic de» dctlet 
de l^tat se troava tellement angmentée, qu’en supprìmanl, 
par un ddit da mois de mai 1749» le dixième établi en i 74 <> 
le roi ordonna en mème tempi la levée et perceptioo du 
TiRe-nkME. 

Voici le» principale» disposilion» de cette Ini. 

« Art. 3 . Voulons qn'ii compier da dit' joar premier 
janvier l’jSo, le viogtième «ut annuellement levd k noire 
prolìt sur TODS lbs RETXRas et phodoits de* sujets et habi- 
tans de notre royaame , psy* • terre» et seigneuries de ootre 
obèissance , san» aacune exc^tino. » 

« 4 - Tou» pmp riè taire» oa usufruitier» , nobles et rotu- 
riers , privilègiè» et non privilégiès , mème le» appanagistes 
et engagistes , payeront le vingtième da revenu de toas le» 
fond» , terre» , pré* , boi* , vigne* , marai» , pacage* , nsages , 
èiang* , rivière* , moolin» , forge» , fonnieauxi et autres asi- 
ne» , cen» , reme» , dime» , champart» , ddoii* seigneuriaox , 
pèages , passages , droits de poni , bac et rivière* , droit» 
de* canaux , et gèn^alement de tou» autres droit» et biem , 
de qaelque nature qu'il soient , tenus k rente , aiTermès ou 
non affermè». » : > • 

« 5 . Corame sussi le vingtième du arvERn de* maison* 
de* ville» et faubouig* du royanme, louvèes ou non louvèe», 
ensemble pour celle» de la campagne , qui ètant louvèes 
procarent un revenu aux dit» propric'iaire» ou usufruitier* , 
mème pour le* pare» et ènclo» de» dite* maison» ètant en va- 
leor , de manière qne le vingtième ne soit levè sur ebaque 
nature de» biens conienu» dans le prétenl , et dan» le prè- 
cèdent article , qu'eu ^ard aii BEVEnn , deduction faite de» 
charge» sur lesquelles dit» propriètaire» ou usufruitier» ne 
pourroot ètre autorisè» k faire la retenue du vingtième ; et k 
r^rd de» forge» , ètaiigs et moulins , il» ne serout imposès 
au vingtième que sur le pied de* trois quarti du revenu. » 
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n 6. Et pareillemeat le vitigtième de touto ld «ehtes 
sur les clergd , sur let villes , provinces , pays d'Éut et au? 
tres k l’cxceptIoD des reiiies perpeluelles et viagères sur 
niklrl de noire lionae ville de Paris , sur les tailles .... » 

8. Seroni sajettes k la levée du vingtiènte touteS les 
aENTES a’ COHSTITt TIOM SUn PUlTICOUEas, RENTES VUCfeRES, 
notrxian et pevsions , creea et dtablies par coni rati , juge- 
tnens , obligations ou aulres actes poriant iot^rèls , cornine 
ausai tous les druits revenus , et émoldmens de qvelqde 
NATURE Qu'iLS soiBNT , atlribués Uni k uos ollicieis qu'autres 
particaliers , corps et communauiés , soit qu'ils leur aient éld 
aliénds ou re'unis ; et pareillement les oclrois et revenus pa* 
trimoniaux , communaux , et autres biens et hdritages des 
villes , bourgs , villages , hameaux et coannuiiautes , inéme 
les droits de messageries , carrosses et coches, tant par ter- 
re que par eau , et généralemeiU tous les autres bient , de 
quelque nature qu’ils soient qui produitsent un revenu. 

6. Mais attenda que les propriduires ou usufruitiers des 
fonda et hdrilages , maisons et ofiìces , qui doivent des rentes 
k cnnsiitution , rentes viagères douaires , pensiona , ou iuuS- 
rèu , payeront le vingtième de la totalité du revenu des 
(bada sur lesquels les rentiers , pensiobaires et autres crean- 
ciers ont k exercer ou pouraieut exercer Icurs hypolhcques 
voulons que le vìngtièine dik par les dita reniiures pemiooai* 
rea et autres creanciers , soit k la décharge dea dits proprié- 
Uires ou usurrnitiers des fonda ; et qu'k cet edel , le dii 
vingtième soit par eux retend , lors qu’ils feroui le paye- 
ment des arrdrages des dites rentes , pensiona et inidrèts , 
en juslifìant par eux de la quitunce du payement du ving- 
tième des revenus de leurs fonds. 

IO. Et comme pareillement les particaliers, ofllciers , 
corps et communautds , mème les corps et comtnunautds des 
villes, bourgs, villages et hameaux, qui jouissent de droiu, 
revenus et dinulumens , de quelque nature qu’ils soient , 
droiu d'oetmis , revenus patrimoniaux , cvmmuiiaux , et au- 
tres biens et bdrìtages , droiu de messageries , carmsses , 
coches et autres , payeront lo vingtième de la toudité du 
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revenu de tout le* dii* droiu , éoiolumena , octroi* et aati'e* 
bieiif , lesquel* peuvent èlre cbargé* du pajement de rea- 
le* , peosion* , droiu , taxalion* , k qoelqae dire que ce 
•oit ; voolon* que le vingdème dù par ceux qui joui**ent 
de* dite* reale* , pentiou* , droiu • Uxatiou* , émolumeu* 
ou int^rèu *oit k la décbarge de* diu particulier* , officierà , 
corpi et communautd* , et de* corpi et communaul^* de* 
ville* , bourgi , village* et hameaux ; et qu'k cet effet , le 
vingtième «oit par eux beterc , lors qu'il* feront le paye- 
raent de* dite* rente* , pen*iun* , droils , laxationi, c'molu- 
lueas ou intérèt* , en juitiliaot par eux de la quiliance du 
payement du vingtième de leur* diu revenu* (i). 


Stato moderho. 

I 

I. ’ - 

- t 

Decret de VaesembUe nationale des io , 21 et a 3 novembre 
1790 donné à Paris le 1.* decembre 1790. 

Tit. 1." 

i 

Arlicles généraux, , ■ 

Art. 1." 11 *era établi , k compier do 1." jauvier 1791 , 
uoe coulribution foncière qui «era réparde par ègalile' pro- 
portionelle sor toute* le* propriéle's foncière* à raison de 
leur revenu net , sous autre* excepliuo* que celle* determi- 
nèe* ci-aprè* pour le* iuterèu de l’agriculture. 

a. Le revenu net d’une terre est ce qui reste k *on pro- 
prie'taire dèducdon faite , sur le produit brut , de* frai* de 
culture , semence , recolte et entretien. 

(1) Mielir Aep. f'.o Vingtième tom. XIII, pag. 417 e 418. 
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3 . Le revenu imposable est le reveou net mojren , caJctt> 
«ur nn nombre d’anni* determini. 

4. La contrìbotion foncière sera toujoan d’une somme 
fixe et detemiiiiée aiinuelletnent par cbaquc legislature. 

5 . EH le sera perfue en argent. 

Tìl a. 

Auiate de la coiUribution foncière pota- 1791. 

6. Les propridtaires dont les fonda sout grevds de rentes 
ci-devant seigaeuriales ou fonctères, d'agriers, de champsris 
ou d'auires preslations, soit en argent, soit en denrées, soit 
cn quotité de fniits, feront, en acqnittant ces rentes ou 
preslations , ime retenne proportionelle li la contribution , 
sans préjudice de 1' execnlion de baux li reme faits sous la 
condiiion de la non reienue des imposillons royales. 

7. Les d^biieurs d’inle'rèts et de axBTES perpetuelles 
GOHSTiTnÉs (1) avaiit la publication du prdsent decret , et 
qui dtaient aulorìses k faire la retenue des impositiòns roja- 
les , feront la retenue k leurs erdamiers dans la proportion 
de la contribution foncière. 

8. Les debitenrs des behtbs TUctxES conslitudes avant 
la mème dpoque , et sujettes aux nièroes conditioiis , ne fe- 
ront la retenue que dans la proportion de l'intérét que le 
capitai eftt portd en rentes perpetuelles , lorsque ce capitai 
sera conno ; et quami le capitai ne sera pas conno , la‘ rete- 
nue sera de la moitié de la proportion de la contribution 
foncière. 

9. A’ l’avenir les stipulaiions entre les contractans , sur 

la retenue de la contribution foncière scroiit eniidreroent 
libres ; mais elle aura toujours lieu , h moins que le contrai 
ne porte la conditioti expresse de iion-retenue (a). , 

, . . , 

(1) Censi consegnativi. 

Loia et acles dii gnttveraemenl lom. li, pag. 17^, 17Ì 
e 176 à Paris iiD|iriiDerir nivale 1806. 
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II. 

Lai relative aux relemtes h faire sur les rentes ci-tlevanl 
seigneuriales ,foncières , perpetiidlrs ou riagères. 

Donile i Paris le io juin 1791. 

(Decret de rAssemblée uationale du 7 juin 1791). 

Le* dcbiicurs autorisés par les art. VI et VII 
des tit. 1 1 de la loi du 1 .* decrmbre 1 790 , à faire une re- 
tenue sur les rentes ci-devant seigneuriales ou foncières , sur 
les intérèts 00 «b«tes PsapErrELLES , constitbép.s avant la 
publication de la dite loi , soit en argeiit , soit en denr^s , 
et des prcstations en quotile de fruiu k raison de la coiiiri- 
bution foDcière , la feroni au cinquihme du rnonlant des diies 
rentes ou preslations pour l'ann^ 1791 , et pour toni le 
temps pendant lequel la contribution foncicre resterà dans 
la propOTiion fixde pour la diieannée, saiis priijudice de 
1 execution des baux à rentes ou autres cnntrats faits sous la 
coodition de la non-reteuuo des impositions royales. 

a. Quant aux asitTES 00 pbmsions -viagìres non siipnlites 
exemples de la rclenue , les debiteurs la feront aussi au cin- 
quième , mais seulcment sur le revenu que le capitai , s’il 
est connu, produirait au denier vingt ; et dans le cas óu le 
capitai ne serait pas connu , la retenue ne se fera qu-an di- 
xième du montani de la reme ou pension viagère conforme- 
roent à I art. Vili de la loi du i.*^ dccembre 1790. Ces pro- 
poitions demeurcroni Ics mèmes pour lout le temps determini 
par l’article préeddent. 

3 . Le debiteur fera la retenue au moment ou il acquit- 
tera la rente ou prestation ; elle sera faite en argent sur 
celles en argent . et en nature sur Ics rentes en denrées , et 
sur les prcstations en quotile' de fruils (1). 

(i) Lois et actes du gouvemement tom. HI, pag. a8i. 
Paris et». 

Romarmosi , ^ol. FU. ao 
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Dell’ identità di principio sidla spropriazione per cauta di 
fmhblica utilità del diritto comune anteriore, coll' art. 
545 del codice Napoleone. 

Se all’ esordio di ud discorso può convenire d’ incoinin- 
ciai'c con un passo d’un uomo celebre ; allreiianto sconviene 
in un'opera , in cui si pretende di assegnare i rapporti o veri 
o prescritti di una legge nuova , colle leggi anteriori o gene- 
rali o speciali. Ecco ci«> che fece il sig. Darò nella sua opera 
destinata appunto a questa funzione (1). All’articolo 54 ’> 
del codice Napoleone , in cui si dispone, che n nessuno può 
essere costretto a cedere una sua proprielli se non per causa 
di ulililò pubblica , e mediante una giusta e preventiva in- 
deunizzazione ». Il dello sig. Dard in vece di segnar qual- 
che legge o ordinanza come negli altri luoghi , segua esprit 
des lois liv. 16 chnp. 1 5 , qunsicliè il principio proclamalo 
dal codice derivasse da una specie di rivelazione di Montes- 
quieu , nè fosse per lo contrario tanto antico quanto il diritto 
civile, tanto noto quanto eran note le leggi romane, gli 
statuti, e gli scritti di tutti i giureconsulti d’Europa; e 
tanto coiifonne e costante in tulli i tempi anteriori , quanto 
conformi e costanti furono le dottrine di tutti gli espositori 
di diritto comune. Di ciò fanno prova i seguenti fatti : 

i.° Nel corpo del diritto romano trovasi solennemeute 
stabilita la regola generale , che ninno posta essere costretto 
ad alienare eptalunc/ue sua proprietà. Le leggi ii, i 3 e i 4 
cod. de contrahen. empt. sono formali. A questa regola ge- 
nerale che era un’ emanazione essenziale del diritto di pro- 
prieiii , non potevausi fare altre eccezioni che quelle sopiate 
dalla legge. 

La prima di tali eccezioni si fu appunto quella della 
vendita forzata per pubblica causa Questa eccezione è fon- 

(t) Code civil des Francaisavec des notes indicatives des 
lois romaines, coutAnies, ordonnances, edita, et dedarations 
— a Paris ebez F. A. Couimaìlle. 
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«)bIr fulla legge stessa sociale , la quale esige questo sagrì- 
Gcio entro i limiti della necessitli , vale a dire col minimo 
detrimento possibile. Quindi trovansi leggi su le alienazioni 
e gli acquisti in causa di pubblica necessità o utilità , le 
quali risguardano si i beni stabili , quanto i generi di prima 
necessità per la sussistenza del popolo e delle armate. Si 
ooosultino difatti le seguenti leggi : 

Leg. ‘t'endUor, i3 i communia praetlior. 

Leg. i/( ti locut jr. qiiemadmodum servitutes amniitt. 

Tot. tu. cod. ut nanini liceat in empt. 

Pragmatica Justiniani cap. i8. 

9.° Richiamate alla luce e riposte in osservanza in occi- 
dente le leggi giustinianee , i primi giureconsulti italiani , i 
quali colla forza propria del genio (i'^ , seppero dalle dispo- 
sizioni particolari ascendere ai principi generali fin dal 
secolo XIV., trassero dalla combinazione delle recate leggi 
•1 principio proclamato dal codice Napoleone. 

Nelle citate leggi 1 1 , i3 e i4 • videro il primo dato della 
libertà della proprietà. Videro poi nella leg. i ^ quemndm. 
servitutes ammit. il caso nel quale una strada pubUica lungo 
un fiume venga > portata via o per ruina o per impeto del 
fiume. Che cosa dispone la legge ? Eccolo. Qsm via publica 
vel fluminis impela vet risina ammissa est , vicinus proximus 
vieun praestare dehet. 

Qui domandarono tosto i giureconsulti. Qnesta sproprìa- 
zione in causa di pubblica utilità deve forse essere fatta senza 
P indennitzazione del privato , il di cui terreno viene occu- 
pi) .Se al dire dell’ immortale Leirnizio una proprietà del 
genio si è di passare ordinariamente dal concreto aH'astratio, 
dai [larticolari ai generali e viceversa , questo pregio negar non 
si può ai Giureconsulti italiani die i primi illustrarono la ro- 
mana legislazione. Essi nella mancanza di nozioni filniogiche 
se non portarono nei loro comentarj il sussidio d’una purgala 
erudizione, vi posero però tanta filosofia e tanta logica che 
meritarono dai più ilinniinati [Misteri la lode di aver i|uasi pa- 
reggiala la sapienza dei giureconsulti mentovali nelle pandette. 
Tale si è il giudizio di un LriaitiTz , d’un Gaozio, d’un Vico 
e d’ un GaAvias. 
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palo por rifare la strada pubblica? fissi cercarono la risposta 
a questa domanda nella legge , e trovarono per identità di 
principio che il privato doveva essere previamente indennia* 
zato. Non aliter hoc faciat nisi prim solitum solatium prò 
hoc domino praettel, dice la Ug. i3 i Jf. conm. prae- 
dior., la quale sebbene parli di una cava di pietre, pure per 
identità di principio si applica a qualunque spropriazione 
del privato in grazia del pubblico. 

Cos\ fecero qne’ giureconsulti , e cosi pure ritenne il 
Guttofredo, il quale nella sua nota alla suddetta l^ge i4 
quemadm. servitut. ammit. rimanda alla legge iSjff", comm. 
praedior., e dove nota con Bartolo il diritto della spropria- 
zione mediante un prezzo onesto. Dall’ anione pertanto di 
quelle leggi richiamale ai loro generali principi ne derivò la 
massima che si legge nei giureconsulti tutti posteriori, che 
RUMO può euere costretto a cedere o a vendere la sua pro- 
prietà se non in causa di pubblica necessità o utilità , e 
mediante equa indennitxazione , epperò il sig. Montesquieu 
non ebbe altro merito che quello di ripetere una massima 
che da secoli e generalmente era stata fissata e ripetuta, 

3.” Ciò si prova considerando che colla combinazione 
delle recate leggi la giurisprudenza mnane fu concorde e 
costante in tutti qne’ luoghi ne’ quali il diritto romano fu 
esteso : testimoni ne siano i segnenti scrittori : 

Gloss. €ul leg. si locut ad verb. praestare quemadm. 
servitut. ammitt. 

ALEzAnmta coutil. i5i incip. in caos. Bart. nim. 3 
r>of. 6. 

JoAN. Ardreas il tit. de r.Tcmat. sentent. super nuh. in 
fn., et per Bart. ad leg. fin. $.fin. de pignorat. act. 

Ludovicus Roma», coutil. 3 io. 

Jasor. ad leg. barbar, n. 36 e< *eqq. de qffic, praeto- 
rii , et ad leg. fin. n. a cod. si contro jus vel utilitate pubi. 

Gomez. variar, resolut. toni. II. cap. i n. 5i. 

Covaruvias variar, resolut. lib. B cap. 4 ' • 

Meiìoch. de arbitrar, judic. lib. a cap, 5 cent. 5 cas. 46a 
n. I a c( 1 3. 
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Hussah. de propriet. hominib. quatti, i et 4o. 

MeremdA. controvers. lib. i cap, 3o. 

Questi due autori pongono diversi casi , ne’ quali taluno 
a favore dell’ utilità pubblica può essere costretto a cedere a 
giusto prezxo le cose proprie. 

Aggiungasi a questo catalogo il nome di Gregorio Tolo* 
samo autor Francese del XVI. secolo, il quale nella sua 
opera de repub. al lib. q cap. 3o tratta di questo argomento. 
£ rimarcabile fra gli altri il seguente passo : quando ob cau- 
sam pubticam ret a privalo subdito evincitur, tanlumdem , 
Tel aestimatio ejut refundi debet ne tubdUut sine culpa sua 
re et praetio e/us invitus cartai. 

In tutti gli statuti o espressamente o implicitamente 
( perchò o si chiama in sussidio il diritto comune ) questa 
massima fu sanzionata. Anzi in alcuni al prezzo della stima 
si aggiungeva qualche cosa in contemplazione della coattiva, 
come se ne legge uu esempio nel codice piemontese lib. 5 
tit. 19 , dove si dà al proprietario l’aumento di un ottavo 
sul prezzo stimato. 

Questa osservazione critica all’ opera del sig. Dabd sa* 
rebbe suta da me omessa , se l’ interesse di tutti quelli che 
prima del codice Napoleone hanno sofferto spropriazioni per 
causa di pubblica utilità, non consigliasse di avvertire aver 
essi lo stesso diritto come dopo il codice ; la qual cosa non 
si veriBcIierebbe se il codice medesimo avesse introdotto una 
nuova disposizione , come implicitamente deducesi dal con- 
fronto del sig. Dabo. 
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sull’ OTBKi 

EMILIO CESARINl 


IHTITOLAT A 


Principi diritto commerciale fecondo lo tpirito 
delle leggi pontificie. 


er nra noi cl restringiamo ad una notizia sommaria di 
quest’opera, perocché essa non è ancora compiuta. Diremo 
dunque in generale che essa ci pare molto giudiziosamente 
composta ed esattamente distesa. L* indole di lei è positiva, 
e pare consacrata ai giurecoosulti , ai magistrati ed agl' il- 
luminati neg'>zianti : ma nello stesso tempo noi non la veg- 
giamo ristretta a quella gretta c direra cosi servile esposi- 
zione che formava in passato la maniera dei trattatisti e 
prammatici di cui ridondano le nostre biblioteche. 11 sig. 
Cesariiii, senza eccedere la competenza del giureconsulto, 
sa nutrire le sue dottrine coi lumi della più sana economia 
politica, ossia dell’ordine sociale delle ricchezze. 

« Un altro pregio lutto proprio di quest’opera si è di 
chiamare a confronto le leggi romane riguardanti i diversi 
articoli delia legislazione commerciale. Altri commentar) 
furono fatti al codice commerciale francese \ c prima di detto 
codice furono compilale buone commeiciali istituzioni : ma , 
per quanto ci è nolo, niuno praticò di citare a mano a mano 
in confronto le romane leggi che aver potevano rel.azione 
con una data sentenza della moderna commerciale giurispru- 
denza. Sia dunque lode propria del sig. Ccsarini di avere 
tessuto questo lavoro il quale , al d'i d'oggi specialmente in 
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cui reruiilcioiic storica c legale vieti cotanto coltivata e ri- 
cercata, ci presenta rispetto alla ragion commerciale i priii- 
cipj della romana sapienza pei quali si fa fede dell' inoltra- 
tissimo incivilimento , almeno dei romani legislatori. 

et Questo nuovo testimonio riesce tanto più prezioso , 
quanto più audacemente insorgono detrattori ilell' illustre 
eredità di quella sapienza, alla quale l’Europa moderna deve 
la sua superiorità sulle altre parti del globo. 

o Per un’altra mira poi il lavoro del sig. Cesarioi diventa 
pregevolissimo ; e questa mira si è una storia della legisla- 
zione commerciale , della quale manchiamo ancora , e che 
si può dire dovuta alla diligenza ed allo zelo degli italiani. 
Fu già annotato fino dalla metà del secolo passato die l’Ita- 
lia del medio evo fondò un genere di potenza ed un sistema 
assai più compiuto dì quello conosciuto da tutta l’ antichità; 
e questa potenza e questo sistema si è appunto il commercio 
specialmente da nazione a nazione. L' illustre Robertson 
fece avvertire di già e colla sua diligenza e' comprovò che 
le tre grandi invenzioni commerciali, cioè la biissoln, le 
c imhiali e le banche furono invenzioni italiane. 11 celebre 
Merlin nel suo Repertorio aggiunse anche i contratti di assi- 
curazione. Olire queste quattro invenz.oni , I moderni non 
ne aggiunsero vcrun' altra. 

et Gli statuti, gli usi, lo stabilimento dei consolati di 
mare , eil altre analoghe istituzioni delle repubbliche com- 
merciali italiane , quali furono Amalfi , Pisa , Venezia , Ge- 
nova e Firenze , non vennero mai nè raccolte , nè esposte 
storicamente e con quell’accuratezza e sagadtà alla quale 
danno lume i più sani principj della scienza dell’oitlìne 
sociale delle ricchezze. Ecco dunque una grande lacuna 
che dovrebbe essere riempiuta , e , osiamo dirlo , un grande 
ed assoluto debito dei dotti Italiani verso i loro maggiori 
e verso i loro contempuraiieì come eredi della gloria e dei 
benefici antenati. 

» Passando ora a render conto dell’opera del sig. Cesa- 
rini , diremo che i quattro volumi , ossia fascicoli fin qui ila 
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lui pubblicati , contengono il primo libro dei di lui principi 
del diritto commerciale diviso in XXlll capi. 

« Nel primo volume si tratta: — Dell’origine e neces- 
sità del commercio. — Del commercio e dei commercianti. 

— Della libertà di commercio. — Dei libri di commercio. 

— Dei contratti di società in genere. 

« Nel volume II si tratta : — Dei coutratti di società in 
nome collettivo. — ■ Del contratto in società in accomandila. 

— Dei contratti di società anonima e di partecipaaione pro- 
priamente detta. — Di alcune leggi comuni ai contratti di 
società di commercio. — Delle sociali controversie e della 
maniera di deciderle. — Dell’ assicurazione dei diritti delle 
mogli. 

« Nel 111 volume si tratta : — DeUe borse di commercio. 

— Degli agenti di cambio e dei sensali — Dei commissio- 
tiarj in genere. — Dei commissionar] nei trasporti per terra 
e per acqua. — Del coiidottiere. — Delle compre c vendite. 

c< Nel IV volume lilialmente si tratta: — DeU'originc e 
natura della moneta. — Della natura del cambio e delle 
cambiali. — Della forma della cambiale. — Dell'aggio e del 
frutto dei cambj. — Della provvista dei fondi nella circo- 
lazione di una cambiale. — Dell 'accettazione delle cambiali. 

« Quando il rimanente dell' opera proceda come la par- 
te di già pubblicata , noi speriamo die al pubblico italiano 
rimarrà la soddisfazione di congratularsi col sig. Cesarini 
per la liontà del suo lavoro. Forse una mente GlosoBca tro- 
verebbe a desiderare un ordine delle materie più ragionato 
e direm cosi analitico , tratto dalla natura stessa delle cose. 
Tutto considerato , si puù dire ebe il sistema commerciale 
forma un alliero spiegato di una stessa cd unica funzione , 
la quale nello stato d'incipiente società si trova esistere in 
uuo stato compatto , unito e raggruppato. Ivi la stessa per- 
sona esercita le funzioni di produttore , di venditore, di con- 
dottiere , di sensale, e in breve lo stesso individuo riunisce 
in se stesso tutti quei rami che in una società incivilita veg- 
gonsi distribuiti fra diverse persone e fra distinte classi. 
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L’ordine naturale col quale queste fuiuioni si succedono, 
allorcliè venivano praticale nel loro stato compatto, pare che 
determinare dovrebbero l’ordine dell' cspositionc doUriuale. 
Ma questo, se manca per avveiiiura in un’ opera positiva , 
Dou può formare un difetto essenziale, purché sani ed equi 
siano i dettami esposti , e ninna parte interessaiiie sia di* 
menticata. £ siccome è cosa impossibile che la legge positiva 
provvegga a tutti i casi , cosi in un trattato dottrinale im- 
porta che i principi direttivi che supplir debbono al silenzio 
della legge siano luniiurui , fecondi e dimostrali c posti in 
armonia con tutto l’ ordine delle leggi civili e politiclic di 
uno Stato ben costituito. 

« Noi speriamo che il sig. Cesarini vorrò in fine corre- 
dare il suo lavoro eoa alcuni canoni direttivi e suppletoi-j 
conformi alla dignilk ed ampiezza della commerciale legi- 
slazione ; e non vorrò soprattutto dimenticare di far fronte 
ai vecchi e disastrosi pregiudizj della cosi detta bilancia 
conwiei-ciale , alla quale e per l' evidenza dei lumi e per la 
necessitò delle cose si deve rinunziare , come di fatto la piu 
pertinace ostinatezza inglese ha dovuto rinunciarvi ». 

DI SLCDRE aeCOLE FONDAMENTALI 
PEI GirUICARE IR MATERIA d’ IMPOSTE O DI TASSE. 

Più oggetti si presentano ai giudici airoccasione di dover 
prouuiiciare in materia d’ imposte o di tasse. Altri colpiscono 
il merito , ed altri l’ ordine. Qui il merito riguarda il debito 
imposto dalla legge. L’ ordine riguarda il metodo dell* esa- 
zione e i diritti e i doveri su di ciò stabiliti. 

Quauio al primo punto fa veramcule meraviglia che si 
possano eccitar questioni di numima o per il titolo o per la 
quantitò di una lassa, postochè per delerminarc e 1 una e 
r altra cosa , bastano sotto qualunque legislazione regolare 
i soli occhi. Niun uomo di senso comune si avvisò mai di 
sostenere che dalla posizione di una tassa sia lecito dedurre 
un' altra tassa, e dalla quantitò fissata sia lecito dedurne un 
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Riimciiio , locliè coslìluisce una ceconJa ta*sa. Si è bensì 
dis{)u(alo se al tale o tal altro governatore , al (ale o tal 
altro coniaiiilanle militare, in certi casi auturiazati dalla ne- 
cc.s.siih pubblica , compela il diritto di esigere sussidi seuza 
uti.-i legge s|>eciale ; ma non mai se ad un giudice , ad un 
notaio o altro simile sia permesso o di autorizzare , o di esi- 
gere una tassa sugli atti e contratti oltre i caù eia quantità 
espi e$samente comandata dalla legge. Movere una simile 
questione egli è lo stesso die domandare se sia lecito a ru- 
bare. Cercare poi se la disposizione di una legge die tassò 
cel ti atti civili , si possa trasportare ad altri enti civili , o se 
la tassa imposta si possa aggravare , egli è lo stesso die do- 
mandare se sia lecito a qualsiasi uomo, anche costituito in 
dignith, di usurpare l'autoritli del Sovrano per rubare le so- 
stanze ai sudditi , vale a dire , se sia lecito di commettere 
no delitto contro le costituzioni per commetterne un altro 
contro le proprieti. 

Il diritto di imporre tributi , tasse o gravezze per qua- 
lunque titolo, o sotto qualunque denominazione, è un diritto 
cos'i esclusivo e per ragion essenziale , cosi proprio al sommo 
imperante , che non è possibile trovariie 1' elemento neiror- 
dine privato , a meno che non si ricorra ad un libero accm-do 
speciale condiiuso ogni volta col privato contribuente. 11 
diritto coattivo delle imposte e delle lasse , è invece un di- 
ritto appartenente alla ragion di stato (i) ; uno dei diritti di 
maestà che non può mai intendersi implicitamente delegalo 
a venina autorità subalterna , quantunque eminente iieroine- 
110 nelle più assolute monarchie. « Ninno, dicevano gl' Impe- 
ratori , paghi cosa alcuna a titolo d' imposta o sovra imposta 
dietro il solo ordine delle prefetture ; ma qualunque imposta 
o sovra imposta , fosse anche munita del titolo solenne d'in- 
dizione , non deve esser pagata se non è autorizzala da un 
ordine imperiale , o confermata ed approvata da noi. In 
generale ogni gravezza non può essere indotta che da noi , 

fi) Vedi il senso di questa parola a pag. 355-54 di questo 
volume. 
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e<l Ciiaua coaltivamenle te non dietro la nostra autorilh. >• ( ■) 
Che cosa dir dovremo in un governo, nel quale (>er le 
coslitucinni il Re giura di non esigere alcuna imposta ni 
stabilire alctina tassa che in virtù della legge ? (a) 

Posto questo principio , ne sono evidenti le conseguenze. 
Se il diritto d' imporre qualunque gravezza o tassa è 
totalmente proprio del Re , uiuu ministro, direttore, prefetto, 
podestli , e qualunque altro funzionario avrà diritto di im- 
porre o in generale o in particolare tassa veruna coattiva per 
aulorilii propria. 

Dunque ogni gravezza o tassa da loro (issata senza 1* aii ■ 
torìt& del Re sark una usurpazione del potere sovrano , ed 
un attentato alle costituzioni dello Stato , e alla proprieik , 
punibile secondo il codice penale. 

Se per lo contrario qualunque imposta e tassa non può 
essere stabilita che in virtù della legge, il contribuente non 
potrò esser obbligato che in forza di una legge espressa 
emanata dal Re , e mai dietro solo ordine di qualunque au- 
lorìtò subalterna. 


(i) NihiI sujierjudictorum nomine ad solas praefectnrae 
litleras qnisquam prnvinrialis exsolval : ncque nilius omnino 
indirtinnix tituliis etiam solrmnis immineat , nisi cum nostro 
ronfirmata jndicio , et imperialìbiis nixi praereptis. Sedis am- 
plissimae deposcat indictio , et cogat exaclio. L. i cod. de su- 
perjudirto. 

Questo principio fu ritenuto anche nelle tenebre del go- 
verno feudale , nel quale il diritto d’ im]>orre gravezze o reali 
o jtersonali o pecuniarie ]ier propria autorità , e senza un cor- 
respettivo che poteva formar oggetto contrattuale, fu riposto 
fra i regali , come consta dalla costituzione dell’ Imperatore 
Federico: Jfutl, Ub. 11. Ut. 56. 

(a) Il giuramento del Re è nei seguenti termini; • Io giuro 
di mantenere l’ integrità del Regno , di rispettare e far risjiet- 
tare la religion dello Stato; di rispettare e far rispettare l'e- 
guaglianza dei diritti , la libertà politica e civile, l’irrevocabilità 
delle vendite dei beni nazionali , di non esigere alcuna imposta, 
nè slabiliie alcuna lassa , che in virtù della legge ; di governare 
colla sola vista dell’ interesse , della felicità e della gloria del 
popolo italiano v. Art. ly del secondo statuto costituzionale. 
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Dunque preseniaiuloti il caso di un contribuente che 
ricusi di patere un’ imposta o tassa non islabìlita in virtù di 
una legge espressa del Re , niun giudice dovrli o potrù pre> 
stare il suo ministero per pronunciare la condanna del pre* 
teso contribuente. 11 giudice non riconosce ne' suoi giudiii 
altra norma ebe la legge : ed allorquando applica i regola- 
menti amministrativi emanali da inferiori autorità , egli non 
pratica ciò come dipendente da tali autoritli , ma come uni- 
camente dipendente dalla legge del S ivrano, che attribuì a 
tali autorità la facoltà di fare tali regolamenti , e partecipò 
loro COSI una frazione del potere legislativo per le circostanze 
locali , die determinar non si potevano io un regolamento 
generale. Su di ciò si richiami quanto fu esposto nel giornale 
di Giurisprudenza (i). Ivi più specialmente si vede essere 
del tutto mal fomlato il timore di offendere l’autorità ammi- 
nistrativa col rifiuto a giudicare , perchè si tratta unicamente 
dei doveri sussidiar) dei giudici civili , e non di autorizzare 
il giudice a distruggere direttamente l' atto stesso irregolare 
ed incompetente dell' autorità amministrativa. Questa fun- 
zione spetta aU'autorìtà superiore amministrativa o di ufficio, 
o per querela del privato indebitamente aggravato. 

II. 

Ma prescindendo dal caso di ima tassa incostituzionale , 
e supponendola invece legittima, egli è da osservarsi il prin- 
cipio massimo ed eterno, che deve servir di guida perpetua 
a lutti i giudicati , non solamente iu questa materia , ma in 
tulle quelle , nelle quali avvi conflitto di diritti pubblici e 
privati. 

Se egli è vero die il diritto delle pubbliche imposte è 
fondato uuicamente sulla pubblica necessità se egli è vero 
del pari che per se stesso egli opera una detrazione alia pri- 
vata proprietà ; se il conoscere l’ esistenza e i limiti di questa 
pubblica uecessltà spetta al solo Sovrano , se spelta a lui 

(i) Tom. I, |iag. 341 a 36o. 
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lolo il diritto di colpire la privala proprieih , ne viene di 
necessaria consegoeiisa cbe il carico non potrk dal giudice 
essere mai esteso al di Ik degli oggetti e dei limiti , ai quali 
al Sovrano piao|ue di estenderlo. Il diritto ordinario e pri- 
mitivo della privala proprietk resiste ad ogni altra detrazione, 
come un corpo elastico resiste a qualunque restrizione che 
venisse tentala da una minor potenza comprimente. 

In materia di imposte dunque ti deve ragionare e giudi- 
care nella stessa maniera die si ragiona e si giudica nelle 
materie pensili , e in materia di nullilk estrinseca , ed in 
qualunque altro oggetto , nel quale vengono a conflitto 
due diversi diritti , e deveti dare la preferenza più all’ uno 
che all’ altro. L’ interpretazione estensiva non solo sarebbe 
senza ragione , ma un vero eccesso di potere , anzi vera 
soperchleria al diritto che si volesse sagrìficare. L’ interpre- 
tazione dunque ristreltiva ( allorché fosse necessaria una in • 
terpretazione ) sola deve aver luogo. 

Come dunque niun giudice , ninn magistrato può avere 
autorìtk di estendere T effetto di una legge che restringe la 
proprietk o la libertk civile in vista della pubblica causa oloe 
i limili voluti dal legislatore , al quale unicamente spetta 
questa restrizione , cosi non potrebbe con più forte ragione 
estendere per via d’ induzione una tassa da oggetto ad og- 
getto , né aumentarne la qualitk. 

Tutto deve essere espresso e positivo per ciò stesso che 
tutto dipende dalla sola autoriik e dal solo giudizio del So- 
vrano , che restringendo sempre in via di eccezione il diritto 
ordinario della proprietk privata , non permette che l’ecce- 
zione si estenda , peiché con ciò si verrebbe ad operare una 
seconda detrazione non comandata da lui. 

'■ Aperto una volta il varco per un sol centesimo o per un 
oggetto benché minimo espressamente non contemplato dal 
Sovrano, non ti troverebbe più confine ove arrestarsi : epperò 
la legge deve essere inflessibile, e il giudizio rigoroso quando 
si tratta di un centesimo , come ti trattaste di un mlllione , 
quando si tratta della tassa di un certificato , come quando 
si tratta della tassa di un’ ereditk di più millioni. : m 
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III. 

Tutto il fin qui detto riguarda «olamente il caso , in coi 
si dispati ^uale sin V ente tassato , e tftude e quanta sia la 
tassa imposta. Qui il tentativo solo di argomentare o per 
analogia o per identità di ragione onde trasportare, la lassa o 
aumentarne la quantilk , considerar si deve come un (Jtrag- 
gin alla giustizia ed alla provvidenza del legislatore. 

In forza di questa provvidenza appunto sotto deU’attuale 
governo il legislatore si occupò a fissare ed a distinguere 
uno per uno tutti gli oggetti tassabili in ogni ramo si di re- 
gistro , che di salari di tasse giudiciarie , notarili e di qua- 
lunque altro genere , facendo nel codice dei delitti e delle 
pene reo di concussione ogni publdico ufficiale , che esigesse 
od oltre o di più dell' oggetto e della quantità fissata ( art. 
1/4 )• aggiudicando in via civile la restituzione del mal 
tolto con tutti i danni , ed interessi. ( Veggausi le tariffe per 
gli atti civili deir 1 1 settembre 1807 art. m4 f ^ quella per 
gli atti criminali delia stessa data art. 67. Decreto 31 mag- 
gio 1611 art. 100, i 36 .). 1 

La cosa non procede cosi limpidamente , allorché non 
cadendo veruna disputa su V ente ipotetico coulemplato dal 
legislatore, e sulle altre regole dell’esigenza , si può trovar 
dubbio se l'ente concreto e pratico del tale atto o contratto 
coincida coll’ ente ipotetico della legge. Allora la questione 
non è più di diritto o di interpretazione di legge sull’ ente 
tassabile o non tassabile ; ma bensì è di puro fatto , ed eulra 
nelle competenze della interpretazione giudiziaria. 

In questa categoria cadono appunto le questioni, sulla 
legge del registro. Scorrendo diiàui la serie di quelle che si 
sòno presentate nel foro , si scorgerà che quelle che merita- 
rono l’ attenzioae dei tribunali non cadono per esempio sul 
caso se una vendita , una locazione , uiut retrovendila , iuta 
cessione siano soggette a registro ; ma bens'i se quel tal atto 
particolare racchiuda i requisiti dell' ente tassabile già de- 
terminalo dalla legge, se il valore di questo ente! debba 
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estere delcrminato piutlosto nel tale che nel lai altro modo, 
colle (ali iniputasioni e dedazioiii piulloslo che colle tali c 
tali altre. 

Molte altre questioni cadono , è vero , in materia di re* 
gistro sui doveri subalterni che la legge impone , sui termini 
delle rispettive insinuazioni , sulla responsabilità dei contri- 
buenti , sulle procedure ec., ma tutte queste sono estranee 
al nostro proposito. 

Per la pratica dunque dobbiamo conchiudere, che quan- 
do la questione verta sull'ente ipotetico della legge fiscale, 
cioè se un dato atto, contratto o oggetto sia o no tassabile 
i giudici debbono assumere per norma perpetua la sola let- 
terale espressione della legge senza ampliazione e argomen- 
tazione , attesoché senza di ciò commetterebliero un eccesso 
di potere tpogliativo della proprietè privata. Ogni arbitrio 
su di ciò sarebbe una specie di prevaricazione ; postochè lo 
stato dei cittadini sta sotto la protezione dei triiunnli ; e 
perciò stesso sono incaricati dalle costituzioni a tutelare 
colla loro autorità si la civile libertà , die la privata pro- 
prietà 

Allorché poi la questione cade sull’ente di fatto, e sugli 
altri punti sopra contemplati , i giudici debbono assumere 
per norma la sola disposizione positiva della legge. La sua 
mente deve essere indubitatamente raccolta dalla lettera 
senza argomentare nè dalla convenienza , nè dall’ analogia , 
c molto meno dall’ interesse. Se per e.sempio nella legge del 
registro si volesse far giuncare il principio generale , chi; 
le mutazioni di qualunque proprietà essendo 1’ oggetto preso 
di mira dalla legge, si deve portare la stessa inquisizio- 
ue nelle proprietà mobiliari, come nelle immobiliari, perchè 
avvi identità di ragione , si argomenterebbe male e contro la 
positiva intenzione delia legge, la quale trattandosi di tassare 
in una successione aperta gli effetti mobiliari e il loro 
valore , si riposò sulla notificazione dell’erede per non in- 
quietare soverchiamente con odiose ricerche una privata 
famiglia. Parimenti se in vista della nota massima , che il 
denaro è un rappresenutivo di tutti i valori e di tutte le 
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proprìctK si volesse dedurre che la lassa per le mutaziooi 
dei capitali pecuaiar] debba essere eguale a quella dei 
beni o dei diritti immobiliari , si argomenterebbe male 
e contro il fatto positivo del legislatore; il quale per 
favorire il commercio stimò opportuno di aggravare con 
una molto minor tassa la circolazione dei capitali pecu- 
niarj. 

Tanto è vero che in materia fiscale non è lecito di argo> 
ineniare come in materia di diritto civile statuente , per la 
ragione diifcrenzialc gili altrove allegata. Dunque gravissimo 
e perniciosissimo abuso di ragione e di autunlk saieblie quel- 
lo del giudice in materia di imposte o di tasse applicare la 
legge , argomentando non solamente da caso a caso ; ma da 
oggetto ad oggetto , da quantità a qnantitli. Sempre è forza 
di attenersi strettamente alla duposizione positiva della legge 
emanata , anche quando si tratta delle altre materie secon- 
darie alla fissazione dell’ente tassabile, e della quantità 
fondamentale dell’ imposta. 

IV. ' 

A maggiore schiarimento delle cote discorse fin qui , e 
ad oggetto di giudicare con pleua cognizione fa d’uopo di- 
stinguere la parte statuente dalla parte esecutiva della legge 
fiscale. 

Quanto alla parte statuente , che sempre ti suppone 
chiaramente espressa , conviene indagare prima di lutto : 

« Quale sia la funzione propria , alla quale la legge fi- 
scale si è ristretta , e quali in conseguenza siano le norme 
del giudice onde determinare cou sicurezza il vero debito 
capitale dei contribuenti, u 

Quanto poi alla parte esecutiva della legge ( che egual- 
mente si suppone chiaramente espressa ) conviene indagare 
quali siano i diritti , e i doveri rispettivamente accordati o 
comandati ai contribuenti si per eseguire , che per rifiutare 
il pagamento dell’ imposta stabilita. 

Sotto il nome generico d’ imposta si abbraeda qui e/tus- 
luiupie prestazione reale ordinata per diritto d’ impero. 
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Dicesi c|ualunque presuzione retdc per distinguere il 
tribiUo dal servigio ; la legge che colpisce le cose , da quel- 
la che colpisce la persona , i rapporti che riguardano la 
proprietà reale, da quelli <he riguardano la proprietà 
personale. 

Fu inoltre impiegaU la denominazione di prestazione 
per abbracciare qualunque sorU di contribuzioni si in generi, 
che in denaro, ordinata dall’ autorità suprema, (i) 

Si è posta nella definizione la qualificazione che l’ im- 
posta sia ordinata a titolo d’ impero. Questa qualificazione 
propriamente costituisce il requisito essenziale dell’ imposu 
per diversificarla da qualunque altra prestazione avente un 
titolo civile o di obbligazione personale , o ex re cioè in 
quantxm in rem verswn. La suddetu qualificazione è di un 
uso universale specialmente nelle questioni feudali , onde 
distinguere le prestazioni aventi un titolo civile , da quelle 
che non avendo un tal titolo si risolvono veramente in un ti- 
tolo puramente regale per il gran principio, che la proprietà 
non può esMete coattivamente colpita o vincolata , se non 
per diritto di sovranità residente appresso il capo dello stalo, 
o partecipata a qualche altra persona. 

È quasi superfluo l’ avvertire che il nome d’ imposta 
conviene tanto alle pubbliche contribuzioni che vengono 
versale nel tesoro dello Stato , quanto a qualunque lassa o 
salario, die per ordine del Sovrano si paghi direttamente ad 

» 

(i) Sotto gl' imperatori romani l’ imposta ofdinairia.gveva 
idiitnalmente due rami, l’ annonario, e il prcuniario. II primo 
serviva primariamente al mantenimento delle armate perma- 
nenti , e consisteva in frumento , orzo , vino , e larifii. n se- 
condo alle altre spese dello stato. In questo secondo ramo oc- 
cupava un posto principale la tassa sull’ eredità , e su i conu 
itratti. • j 

t Benché 1* imposta in generi non sia collocata presso di noi 
nel sistema ordinario delle pubbliche contribuzioni, tuttavia 
sotto uii aspetto vige in quella parte di amministrazione che 
riguarda le fàùoni militari, lequali im|>ortano tali prestazióni. 
Ho detto sotto un aspetto , perdiè la sola prestazione è coat- 
tiva, e il prezzo viene c«mf>eatiito didlo stato, m. . . ^ 
Rouaumosi , Voi. VII, 3o 
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un impiegalo o ad uu ufficiale {Mibblico; peroccLc pagandosi 
sempre per comando obbligatorio del Sovrano , torna lo 
stesso per il contribuente sia che si paghi immedialaraenie 
al tesoro dello Stalo , sia che si paghi alla persona del 
salarialo. ^ 

Premesse queste nozioni , e cercando quale sia la funzio- 
ne propria della legge fiscale , considerandola nella parte 
statuente , conviene prima di lutto annotare che questa iiiii- 
zioue si restringe unicamente a sottoporre o non sottoporre 
ad imposta il tale c tal altro oggetto , e nel determinare in 
alcuni il modo di stabilirne il valore onde applicarvi la tassa 
imposta. 

Qui dunque convien distinguere l’ente tassabile dalla 
imposizione operata dalla legge fiscale. La natura, la qua- 
lilli , gli accessori dell’ ente tassabile sono tutte cose nnte- 
riori , e indipendenti dalla legge fiscale , la quale suppone 
r ente già esistente colle sue qualith. Cos\ per esempio: nel 
linguaggio fiscale la vendila , la donazione , la permuta, il 
mutuo ec. non hanno nè possono avere un significato diverso 
da quello che esse hanno nell’ordine civile. Il dizionario 
dunque fiscale , se mi è lecito il dirlo , quanto all’ ente 
tassabile , è lo stesso perfettamente del dizionario civile. 

I giudici pertanto non possono temere di commettere 
vertin equivoco assumendo i nomi degli enti fiscali nello stes- 
so stessissimo senso, in coi vengono assunti nel linguaggio 
civile. Tutte le diflìcullh dunque non si potranno concentra- 
re che alle altre circostanze siibaltenie proprie della ragion 
fiscale. 

£ qui è necessaria un’ osservazione per vedere a che cir- 
coscrivere si possa il campo di queste dlfficolik. Quando 
l’-ente tassabile è semplice non può cadere diificollk ve- 
runa , attesa appunto la semplicitii del soggetto. Come in 
geotneir'ia airermando qualche cosa di un quadrato, di uu 
circolo , di un triangolo , non può cadere difficolti in con- 
seguenza deli’ idea propria di queste figuie , il concetto 
delle quali è semplice, cosi in materia di lasse, appli- 
cando il diritto fisso ad un allo di procedura o ad altro si- 

,\v i 
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niile , non può cailerc veruna difficoltò nell’ applicare la 
legge ( die eMciizialiiienie dev’ essere espressa ) attesa la 
semplicità del concetto tanto dell’ ente tassabile , quanto 
della tassa die non soffre nè aumento , nè diminuzione. 

Lo stesso non è negli enti complessi tassabili , nei quali 
la moltipliciià degli elementi , e soprattutto la varia manie- 
ra , colla quale possono essere combinati dando luogo ad un 
aumento e ad una diminuzione di tassa , richieggono una 
specie di chimica mentale, per distinguere la ragione fiscale 
della legge , a meno che ogni caso ed ogni combinazione 
non sia stata espressamente contemplata. L’ industria del 
giudice, allorché la legge non presentò questi enti complessi 
ad uno ad uno, nè vi applicò la rispettiva tassa , sta nel dc- 
Icrininare colla scorta espressa della legge, qual effetto aver 
possa V unione degli elementi semplici, onile importare piut- 
tosto l’ una che 1' altra tassa progressiva. Ecco a clic si ri- 
duce propriamente tutta la difficoltà nelle decisioni spe- 
cialmente in materia di registro, quando si tratta del diritto 
proporzionale. Anzi si può dire che tutte le difficoltà si cir- 
coscrivono d’ ordinario entro questo solo spazio , fuori del 
quale tutto procede colla maggiore evidenza per ognuno che 
prestar voglia un poco di attenzione al soggetto delle que- 
stioni. 

Questo non è il luogo di entrare nelle discussioni appar- 
tenenti a questo ramo di tasse. MI contento pertanto delle 
poche nozioni fondamentali e generali fin qui ricordate , ri- 
mettendo ad altro luogo ciò che appartiene alla ragion giu- 
diziaria in materia di registro. 

Nulla dirò del pari della parte esecutiva delle leggi fisca- 
li , perchè questa è in se stessa varia e subordinata ai rispet- 
tivi rami d' imposta. 
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